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抵当本質論の再考序説（２）
鳥 山 泰 志
第三節 ドイツ法学説の継受期（明治４０年代初めから昭和の初めまで）
本節と次節は、明治４０年代初めから我妻抵当論が登場するまでの理論
の推移を扱う。いつまでを我妻の前とするかが１つの問題である。昭和
４年に公刊された富井の『民法原論３巻』で我妻の「優越的地位」（１８８）が
引用されている（１８９）。それまでは、我妻の影響が一般の学説に全く及ん
でいなかった。そこで、昭和４年以前を１つの時代区分とし、それまで
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論 説
１８８ 我妻・前掲序章注「優越的地位」。
１８９ 富井政章『民法原論 第三巻債権総論（上）』（１９２９年。有斐閣からの復刻版
（１９８５年）を使用）７頁。
千葉大学法学論集 第２４巻第１号（２００９）
１３８（１）
に公刊された体系書等を本節で検討する主な資料とする（１９０）。一般に学
説継受期といわれる時代が中心となる。
第一款 債権牽連性
この頃、付従性は、独立して観念されるようになる（１９１）。だが、成立
における付従性等からの帰結は、担保物権が「従タル権利」であること
から導かれるのがまだ一般的であった。当時の多くの体系書等は、なお
も物権を主従に応じて分類する（１９２）。そのため、「付従性」の意義に対す
る評価は、基本的に以前と同じといえよう。むしろ、根抵当の理論構成
に対する意識の高まりから、以前よりも「付従性」を貫徹することへの
意識が強くなる。この結果、「付従性」は、担保物権の本質といわれる
ようにさえなる。しかし、その意識の高まりは、かえって「付従性」を
担保物権の性質から除こうとの見解をももたらす。
１．根抵当の理論構成と担保物権の本質としての「付従性」
 根抵当の理論構成
当時の学説において、大審院が認めた根抵当の有効性（１９３）を疑う者は、
１９０ ただし、石田の著作のいくつかが昭和４年よりも前に公刊されているが、
叙述の便宜上、石田の見解は、次節で紹介することにする。本節が検討す
る資料では、基本的に、石田説の影響はまだみられないので、このような
叙述方法も許されよう。
１９１ 序章注参照。
１９２ 松岡義正『民法論 物権法上冊』（１９０８年）１１―１２頁、中島玉吉『民法釋義
巻之二上物権編上』（１９１４年）１９―２１頁、三潴信三『物権法提要 第一冊物権総
論・所有権』（１９１６年）２０―２２頁、早川弥三郎『物権法要論』（１９２４年）１４頁、山
下博章『物権法論』（１９２７年）４３―４４頁、岩田新『物権法概論』（１９２９年）９頁等。
１９３ 前節第一款２参照。
１９４ 石坂・前掲序章注「根抵当論」４８１頁は、その論文の研究目的が、根抵
当を認めるかどうかでなく、「附従性トノ調和ニ関スル法律的構成」にしか
ないと宣言する。これは、当時の学説の意識を典型的に反映するものであ
る。なお、大審院の立場に対する学説の不服は、特に、大審院が根抵当の
慣習の存在からその適法性を肯定したことにあった。慣習は、物権法定主
義違背を認めることはできないといわれた（中島・前掲序章注「根抵当論」
８―１０頁、三潴信三『担保物権法』（１９１５年）２６８―２７０頁）。大審院をそのまま
支持する者としては、早川・前注１９２３４２―３４３頁が確認される程度である。
抵当本質論の再考序説（２）
１３７（２）
一切いない。学説の関心は、専らその理論構成にある（１９４）。その方法は、
大きく２つに分かれる（１９５）。
第１が、それを現存する債権の担保として把握する立場である。
岡松によれば、根抵当とは、将来の借入による被担保債権の成立を停
止条件とする質権及び抵当権の設定行為である。条件成就までは、条件
付の質権、又は抵当権しか存在しない（１９６）。この条件付担保設定説は、
債権なきところに担保権は存し得ないとの考えを背景にするものであ
り、従来の梅や横田の見解（１９７）同様に、特に成立における「付従性」を
維持することに努める立場と評価しうる（１９８）。このように成立における
「付従性」を前提とするのが当時の一般的な理解だといわれる（１９９）。
１９５ 小池・後注４９５「根抵当の本質」７０頁以下参照。
１９６ 岡松参太郎「質疑」内外論叢５巻３号（１９０６年）１７１頁。この立場自体は、
すでに民法典制定期に加藤正治によって述べられていた（前注）が、加藤
説が後の学説によって斟酌されることはなかったようである。富井による
岡松説の支持について後注２０５該当本文参照。石坂・前掲序章注「根抵当
論」５３４頁以下も結論としてこの立場を支持する。しかし、石坂による支持
は、現行法制を前提とする限り、そう理解せざるを得ないとの消極的なも
のである。石坂の考えについては、本節第三款２参照。これらのほか、
岡松と同じ立場にあるものとして、山下・前掲序章注『担保物権』１９６頁。
１９７ 前注、、乃至及びそれぞれの該当本文参照。梅と横田の見解は、
次の批判から一般的な支持を集めていなかった。まず、横田の信用債務説
に対しては、受信者は、与信されることで債権を取得するとしても、債務
は負担しない。ならば、その債務を担保するために抵当権等を設定するこ
とはできない（この趣旨をいうものとして、富井・前掲序章注『原論２巻
（下）』４５６頁（同書の内容と頁数は、少なくとも本稿が引用する限りにおい
て、同・前注『原論２巻〔１９２３年〕』と全く同じである。そのため、参照
の便宜を目的に、一 １々９２３年版を引用することはしない）、中島・前掲序章
注「根抵当論」１５―１６頁、三潴・前注１９４『担保物権』２６２頁、石坂・前掲
序章注「根抵当論」５２６頁）。次に、梅の条件付債務担保説には、条件付
債務と条件の成就によって実際に生じる債務は、法律上別個のものである
といった批判（中島・前掲論文１４頁、三潴・前掲書２６４―２６５頁、山下・前掲
序章注『担保物権』１９５頁）がある。
１９８ 小池・後注４９５「根抵当の本質」７３頁参照。
《論 説》
１３６（３）
これに対して、第２は、根抵当を大審院と同じく将来債権の担保とし
て把握する立場である。もっとも、学説は、この立場を前提にしても、
「付従性」との抵触の回避を試みる。
たとえば、川名兼四郎によれば、質権及び抵当権が従たる権利である
といっても、このことから成立における「付従性」が必然的に導かれる
ことはない。「付従性」からは、被担保債権が発生し得ない場合に質権
等が成立し得ないことと、その消滅によって質権等も消滅すること、さ
らに被担保債権の移転によって質権等も当然に移転することのみが導か
れる。そのため、根抵当が有効であることと「付従性」の貫徹の間に理
論の矛盾はない（２００）。
この川名の理解は、「付従性」の意義を縮小することで、それとの抵
触を回避するものである。この意味で川名説は、かつて大審院判決が下
された時に表明された富井の理解（２０１）と合致する。
これに対して、将来債権の担保という構成をとるもう１つの立場とし
て、中島玉吉や三潴信三に代表される見解がある。
中島らによれば、３６９条にいう「債務」という文言には、将来の債務
も含まれると理解する余地がある。債務発生の法律事実、又はそのため
の客観的な事実がある場合、債務発生の客観的な基礎があり、この場合
の将来生じうる債務は、３６９条にいう「債務」と評価できる。よって、
この担保は可能である。だが、単に債務発生の主観的な期待があるにす
ぎない場合、３６９条の「債務」は認められない（２０２）。
中島らの見解に関しては、１点の補足を要する。その理解に対して
は、石坂音四郎の次の批判がある。すなわち、法が特段の修飾を付さず
１９９ 川名・前注１１５『物権』２１３頁参照。
２００ 川名・前注１１５『物権』２１３―２１５、２７６―２７７、２８０頁。
２０１ 前注該当本文参照。川名と富井の見解の差異は、川名が「付従性」の
うち、成立におけるそれしか除かない点にある。なお、この頃、「大正元年
１１月１６日法曹会決議」法曹記事２３巻５号（１９１３年）６３頁が、根抵当を有効に
設定しうるのは、「担保権ノ従タル性質ハ単ニ其主タル権利ノ範囲ニ制限セ
ラルルノ意義ヲ有スルニ過キスシテ主タル債権ノ存在ヲ以テ其成立ノ要件
トスルノ義ニアラサル」からだとして、富井と同じ理解を示している。
抵当本質論の再考序説（２）
１３５（４）
に単に「債権」や「債務」の文言を使うとき、それに将来債権は含まれ
ない。また、「付従性」とは、抵当権設定当時に債務が存在しなければ
抵当権が成立し得ないことをいうのであり、将来の債権という現存しな
い債権のために抵当権の設定を認める中島説は、抵当権の「付従性」を
否定する立場であると断ぜざるを得ない（２０３）。この批判の当否は措くと
して、重要なのは中島の主観である。中島は、自説が「付従性」に「何
等ノ矛盾ナク」根抵当を構成するものだという（２０４）。
 担保物権の本質としての「付従性」
ここまでみてきたように、担保物権の「付従性」は、根抵当の理論構
成との関連では、現行民法典制定期と同様、学説によって堅持されるべ
き法原理であると理解されている。むしろ、それに向けた意識は、以前
に比べ、高まったというべきであろう。次の２点がこのことを象徴す
る。
第１が、富井の改説である。富井の旧説は、上記の通り、「付従性」
の意義を縮小することで、将来債権の担保たる根抵当の有効性を正当化
していた。だが、この頃の富井は、岡松の立場、つまり、成立における
付従性を前提としても「付従性」に反せずに根抵当の有効性を正当化す
る理解を支持する（２０５）。根抵当に関する議論の深化は、富井をして「付
従性」に着目する契機となった。だからこそ、かつては付随的なものと
してしか評価していなかった権利の主従による区別を以前よりも積極的
２０２ 中島・前掲序章注「根抵当論」２３―２６頁、同・前注１６３『釋義２巻（下）』
７８５―７９２頁。三潴・前注１９４『担保物権』２７２―２７５頁は、中島を支持する。こ
のほか、末弘厳太郎『債権総論』（本稿は、同編『現代法学全集』の５、６、
８巻（いずれも１９２８年）に収録されている部分を使用）１４２頁、１４３頁注１２、
１９２頁や、岩田・前注１９２１１０頁等が中島の立場にある。ただし、末弘及び岩
田は、３６９条の「債務」という文言の意義に触れず、単に債権発生の客観的
基礎さえあれば十分であるとする点で、中島とは考えを異にする。
２０３ 石坂・前掲序章注「根抵当論」５０６―５０７頁、５０９頁注２２。
２０４ 中島・前掲序章注「根抵当論」２２頁。三潴・前注１９４『担保物権』２７３―２７４
頁も同じ認識にある。
２０５ 富井・前掲序章注「債権ノ担保」１２―１５頁、同・前掲序章注『原論２
巻（下）』４６０―４６１頁。
《論 説》
１３４（５）
に扱うようになる。『原論１巻』の初版にはなかったその分類が後年の
版には見出される（２０６）。
第２に、担保物権の「付従性」がその本質だといわれるようになる。
この頃の横田の『物権法』は、質権が独立して存在し得ないことにその
本質があると述べる（２０７）。これは、その初版にはなかった記述である。
石坂もまた、「附従性ハ抵当権ノ本質ニ属スルハ…第三百六十九条ニ依
リテ明カ」であるという（２０８）。
２．転質、転抵当及び抵当権の譲渡の理論構成
では、このように貫徹に向けた意識が高まった「付従性」は、学説に
よって常に維持されていたか。転質や抵当権の処分に関する理解もみる
ならば、そうはいえない。
さて、「随伴性」を消極的に理解する者として、三潴がいた。三潴に
よれば、当事者が別段の意思を表明した場合に限って、債権の移転が担
保物権の移転も来すとされる（２０９）。しかし、このような考え方は少数説
にとどまっていた。むしろ、通説は三潴とは反対に、こう考える。当事
者が別段の意思表示をしない限り、被担保債権が処分されれば当然に担
保権もこれに従う。担保権のみの処分は許されない（２１０）。
この「随伴性」に関する通説を前提にする者の中で、当時、理論に例
外を認めることに可能な限り抵抗した者として中島がいる。中島は、
２０６ 富井政章『民法原論 第一巻総論〔合冊増訂第１７版〕』（１９２２年。有斐閣か
らの復刻版（１９８５年）を使用）１３１頁。主従の区別に対するかつての富井の評
価に関しては、前注	及び該当本文参照。
２０７ 横田・前注１５０『改定増補物権法』６９７頁。
２０８ 石坂・前掲序章注「根抵当論」５３２頁。石坂の本質論については、本節
第三款２
も参照。
２０９ 三潴・前掲序章注「随伴性」１８０１頁以下、同・前注１９４『担保物権』１１
頁。
２１０ 法典質疑会・前注「民１７６５問題」〔梅解答〕６６頁、富井・前掲序章注
『原論２巻（下）』２９９頁、横田・前注１５０『改定増補物権法』７１３頁、同『債
権総論』（１９０８年）７７４頁、石坂音四郎『日本民法 第三編債権第四巻』（１９１４年）
１２４７頁、川名兼四郎『債権法要論』（１９１５年）４５３頁（川名の見解に関しては、
前注２００該当本文も参照）等。
抵当本質論の再考序説（２）
１３３（６）
――かつての岡松（２１１）同様――転質について共同質入説を採用して「随
伴性」からの逸脱を回避する。中島によれば、転抵当も、転質同様に、
被担保債権と共同での抵当権の処分である。もっとも、抵当権の譲渡
は、さすがの中島をしても、被担保債権から分離された抵当権の処分だ
とされる（２１２）。
これに対して、大多数の論者は、抵当権の譲渡だけでなく、転質と転
抵当に関しても「随伴性」の例外を容認する。
たとえば、富井は、それまでの通説同様に、実際上の便宜からこれが
正当化されることを明示的に述べる（２１３）。もっともこの時代、便宜性を
正面から述べることは憚られたためか、富井のような理由付けを行う者
はあまりいない。むしろ、共同質入説から導かれる法律関係は、質権付
きの債権を質にとることでもたらされる。それにもかかわらず、法が敢
えて３４８条で転質を認めているからには、共同質入説以外の構成が探ら
れるべきである。論者のほとんどは、このような体系的な見地から、共
同質入説を否定することで満足し、例外の許容性に深入りをしない（２１４）。
３．担保物権の「付従性」の本質的な否定――独立した担保物権の容認
上記のように当時、「付従性」を担保物権の本質とする見解が現れた。
担保物権は、従たる物権であるとの理解が、一般に維持されていた。遊
２１１ 前注該当本文参照。
２１２ 中島・前注１６３『釋義２巻（下）』９０５―９０７、１０８３―１０８４、１０８６頁。
２１３ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』５９９頁。同様に、横田・前注１５０『改
定増補物権法』７２４、７８７頁。富井・前掲書２９６頁は、従来の見解から一歩先
に進んでもいる。すなわち、質権及び抵当権は、留置権及び先取特権と異
なり、合意によって設定される担保権である。そのため、質権等は、「強行
的法規ニ反セサル限リハ…或制限ノ下ニ於テ単独ニ処分スルコトヲ得ル」。
約定担保であることを理由に、「随伴性」に反するとしても、当事者の合意
（の推定）を尊重し、被担保債権から分離された質権や抵当権の処分を認め
てもよいというのである。なお、従来の一般的な理解については、前節第
一款２参照。
２１４ 川名・前注１１５『物権』２２０頁、末弘厳太郎「転質について」同『民法雑考』
（１９３２年）２０８―２１０頁〔初出、法協４６巻１１号（１９２８年）〕、山下・前掲序章注
『担保物権』２１９頁。
《論 説》
１３２（７）
佐慶夫は、これとは反対に、担保物権が独立した物権たりうる可能性を
説く。
遊佐によれば、「担保物権ハ従タル物権ナリト云フガ如キ説明ハ形容
詞ニ因ル通俗的説明ニ過ギズ」。「吾民法ノ如ク担保物権ノ従属性ニ関シ
テ別段ノ規定ヲ置カザル制度ノ下ニ於テハ、寧ロ担保物権ヲ従属性ノモ
ノトスルカ独立性ノモノトスルカハ之ヲ設定スル当事者ノ自由意思ニ依
リテ決セラル可キ」である（２１５）。
つまり、遊佐は、当事者の自由意思によって設定される約定担保たる
質権や抵当権には、「付従性」の代わりに独立性を認める余地があると
いう。言い換えれば、約定担保物権の「付従性」は、権利に当然に内在
する性質ではなく、当事者の意思に由来する。故に、それを排除しよう
との当事者の意思があるならば、その意思が尊重される。こうして、約
定担保物権は、従たる物権ではなく、主たる物権と同様に、独立した物
権として存在することも認められるというのである。
このような考えを前提とする遊佐にしてみれば、質権と抵当権の成立
及び消滅における「付従性」や、「随伴性」は、必然のものではない。
遊佐によれば、主たる債権の存在は、質権及び抵当権の実行のための要
件ではあるが、存在のための条件ではない。ここから根抵当は正当化さ
れる（２１６）。遊佐によれば、かように将来債権の担保が可能であることは、
むしろ、「担保物権独立論ノ一気運ヲ示スモノ」である（２１７）。また、転質
や転抵当は、被担保債権から分離された質権や抵当権の条件付譲渡であ
るが、特に抵当権の譲渡を定める３７５条１項後段は、やはりその独立性
を認めたものと評価しうる（２１８）。
「付従性」から成立や消滅におけるそれを除いて根抵当を理論構成し
ようとする考え方は、遊佐以外の者らからも示されることがあった。だ
が、そのような者らには「付従性」を可能な限り維持しようとの信念が
あった（２１９）。遊佐は、それら論者とほとんど同じ論理を用いるが、その
２１５ 遊佐・前掲序章注２１０―２１１頁。
２１６ 遊佐・前掲序章注３４９頁。
２１７ 遊佐・前掲序章注３３３頁。
２１８ 遊佐・前掲序章注３７１―３７３、４２９―４３０頁。
抵当本質論の再考序説（２）
１３１（８）
正当化を担保物権の被担保債権からの独立という独自の基本理念に求め
る。また、ともすれば「付従性」からの逸脱を認めざるを得ない諸問題
を、かえってその遊佐独自の基本理念の正当化に利用する。その発想が
ここまで紹介してきた論者と比べて異例なものであることはいうまでも
ない（２２０）。
第二款 物権性――権利の客体
１．物権の客体論で従来的な見解をとる立場
物権は、特定の有体物にしか存し得ない。権利質及び権利抵当、一般
先取特権、並びに物上代位があった場合の先取特権等は、その原則に反
する。このため、それらは、物権ではない。これが民法典制定期の通説
であった（２２１）。
この理解は、学説継受期においても支配的な地位を占める。権利質及
び権利抵当からみていこう。
かつて岡松は、権利質の実質を質権の条件付譲渡とみて、債権質は債
権であるものの、地上権等の物権に設定された権利質は純然たる物権で
あると述べていた（２２２）。だが、岡松が改説し、権利質を権利に対する質
と理解してから後は、この権利客体説が通説として定着する（２２３）。
この結果、たとえば、岡松によれば、権利質が権利を客体とする以
上、それを物権とすることはできない。そうはいっても、法は、実際上
の必要に基づき権利質を物上質と同視している。また、権利質権者は、
直接に、すなわち他人の介入を要せずに質入れされた権利に干渉し、か
つこれを第三者に対抗できる。これらから、権利質が物権に準じる絶対
権であると理解することは許される（２２４）。この考え方が、当時、一般の
２１９ 前注２００該当本文参照。
２２０ 遊佐・前掲序章注『民法概論』は、１９１９年に公刊が開始されたもので
ある。それよりも前に公刊されていた中島・前掲序章注「根抵当論」（１９１５
年）２１頁は、「余輩ノ知ル範囲ニ於テハ未タ明瞭ニ抵当権ノ独立ヲ主張シタ
ルモノナシ」と述べていた。遊佐の見解の位置付けについては、さらに後
注３９１該当本文とその続きを参照。
２２１ 前節第二款１及び同２を参照。
２２２ 前注１１６該当本文参照。
《論 説》
１３０（９）
支持を集める（２２５）。
次に先取特権及び物上代位であるが、民法典制定期、富井は、民法典
が一般先取特権を物権としたことに批判を述べていたし（２２６）、通説は、
代位のあった場合の先取特権等は物権ではないと考えていた（２２７）。富井
は、この頃も、これらの理解を述べる（２２８）。川名はさらにここから進ん
で、こう述べる。代位があったとき、質権は、債権を客体とするように
なる。このとき、代位物たる債権に関して質権と同順位の法定の債権質
２２３ 岡松参太郎「権利質ノ性質」京都法学会雑誌１巻８号（１９０６年）４―５頁が
条件付譲渡説による不都合を自ら明らかにする。すなわち、同説では、債
権質を、常に相対的な効力しかない債権と看做さざるを得ない。しかし、
そう理解したならば、１つの債権に複数の質権が設定された場合、その債
権質間での優先劣後を説明できなくなる。岡松のこの理解を支持するもの
として、神戸寅次郎『権利質論〔合本版〕』（１９１７年）１頁以下〔初出、同「権
利質ノ性質」法協２８巻１０号、１２号（１９１０年）。また、同論文は、慶應義塾大
学法学研究会編『神戸寅次郎著作集（下）』（１９７０年）３頁以下にも所収〕、富
井・前掲序章注『原論２巻（下）』５０９―５１１頁等。異なる視点からの権利客
体説の正当化を試みるものとして、川名・前注１１５『物権』２３７―２３８頁も参照。
２２４ 岡松・前注２２３「権利質」１０―１３頁。
２２５ 松岡・前注１９２『物権（上）』４頁、富井・前掲序章注『原論２巻（下）』４３５―
４３６頁、川名・前注１１５『物権』１、２３９、２６８―２６９頁、岩田・前注１９２４頁。た
だし、神戸寅次郎は、絶対権という概念に懐疑的であるため、岡松の見解
にそのまま従っているわけではない（神戸・前注２２３４９―５０頁）。当時、物権が
絶対権であると一般にいわれていたことについては、次款１参照。
２２６ 前注１２３該当本文参照。
２２７ 前節第二款１参照。
２２８ 富井・前掲序章『原論２巻（下）』３４４―３４５頁は、「先取特権ハ債務者ノ
一般又ハ特定ノ財産ヲ目的トスルモノニシテ此点ハ他ノ物権ト大ニ性質ヲ
異ニシ物権ノ性質ヲ完備セサル所ナリ」、「本来先取特権ハ単ニ或物ノ代価
ニ付キ優先弁済ヲ受クル債
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ルヘキニ非ス（傍点原文）」という。その３４８頁や、同「物上代位ヲ論ス」志
林１０巻６号（１９０８年）１―２頁も参照。梅は、３０４条と３０６条乃至３１０条以外に、
３１４条と３２０条も先取特権が債権上に存する場合としていた（前注１２０参照）。
富井は、この点についても民法典制定期の見解を維持する（富井・前掲書
３６９―３７０、３８０頁）。
抵当本質論の再考序説（２）
１２９（１０）
が成立する。これは、担保物権が質権と抵当権のいずれであろうと同じ
である。抵当権に基づく代位があったとき、抵当権者が代位物から満足
を得るには、債権質を実行する方法によらねばならない（２２９）。
ここでの最後に川名の『物権法要論』第７章第１節と第８章第１節で
の言及を紹介しておこう。それぞれ「質権ノ本質」と「抵当権ノ本質」
との見出しのもと、次の３つを論じる。質権は占有担保であるが、抵
当権は非占有担保である。質権には「質物ヲ処分シ其収得金ヲ以テ弁
済ニ充ツル」権利、つまり「優先的弁済受領権」が内在するが、このこ
とは抵当権も同じである。物を客体とする質権と抵当権のみが物権で
あり、権利質や権利抵当は物権ではない（２３０）。
との言及の意義の詳細は、後で触れる（２３１）。ここでは、から、
質権や抵当権が物上質と権利質、又は物上抵当と権利抵当のいずれであ
るかが、本質論に関わるほどに決定的な区別だと川名が考えていたこと
が重要である。新法制定期、権利質や権利抵当は、それぞれ真の質権や
真の抵当権でないといわれていた（２３２）。川名も同様の考えにあったとみ
ることが許されるならば、を川名が言及する趣旨は、彼の説く本質論
が真の質権たる物上質と真の抵当権たる物上抵当に限定されることを明
らかにすることにあると考えられる。
２．物権の客体論に関する新たな理解
以上に対して、権利質及び権利抵当や一般先取特権を純然たる物権、
つまり純物権とする者もいる。
遊佐がその１人である。遊佐によれば、８５条は、物権の客体の原則を
定めるにとどまる。例外として、無体物が物権の客体であることも認め
られてよい。したがって、権利質及び権利抵当や一般先取特権は、準物
権ではなく、純物権であるということができる（２３３）。
民法典制定期の多数説は、先取特権に関する理論上の例外に目を瞑っ
２２９ 川名・前注１１５『物権』２１２、２７５―２７６頁。
２３０ 川名・前注１１５『物権』１９４―２０３、２６３―２６９頁。
２３１ 次款２参照。
２３２ 前節第二款１参照。
２３３ 遊佐・前掲序章注５、２５５―２５６、３３０―３３１頁。
《論 説》
１２８（１１）
ていた（２３４）。遊佐の上記の理解は、権利質と権利抵当についてもそれと
同じ態度で臨んだだけのものにすぎない。そのため、必ずしも新たな見
解とはいえない（２３５）。
中島も、権利質等を純物権とする。その正当化は、遊佐と全く異な
る。中島には明らかに理論的な整合性への志向がある。中島は、権利質
等が物上質等と同様に、売却権によって権利を直接的に行使しうること
から前者が純物権たることを理由付ける。それは、まさに新たな見解で
あるが、詳細は、物権の効力に関する議論の紹介を経た後に説明す
る（２３６）のが適切である。
同様に、権利質等の客体を物ではなく、交換価値とすることで、それ
らが物権であるとする見解が末弘によって示される。これは、時系列順
でいえば中島説の後に登場した理解である。そのため、末弘説も後で扱
う（２３７）のが妥当である。
第三款 物権性――物権の効力
１．物権全般の効力
民法典制定期の通説は、優先権と追及権を対抗力の具体的な発現と考
えていた。富井は、物権が絶対権であることからそれら２つに加え、物
権的請求権を導いていた（２３８）。明治４０年以後の物権的請求権に関する理
解の深化によって（２３９）、本権訴権は、もはや論じられなくなる。川名は、
２３４ 前注１２６該当本文参照。
２３５ 本文に示したように、遊佐は、理論的な厳密さにこだわりをもっていな
かった。山下・前掲序章注『担保物権』６８―６９頁は、一般先取特権は、純
然たる物権とは言い難いが、「大体に於て物権たるの性質を有することは争
はれぬ」と述べる。この言及にも遊佐と同じ態度を見出しうる。ただし、
彼らの思考様式の背景には、かつての梅同様に、８５条が物を有体物に限定
したことに対する懐疑（梅について前注１１５）があった可能性を留保しておく
必要がある。当時、三潴が、遊佐に先駆けて、そのような疑問を表明して
いた（後注３２５及び該当本文参照）。
２３６ 次款２参照。
２３７ 次款２α参照。
２３８ 前注１５１及び１５２、並びにそれぞれの該当本文参照。
２３９ その経緯については、七戸・前注「絶対性」２３９―２４０頁を参照。
抵当本質論の再考序説（２）
１２７（１２）
富井と同様に、物権の定義において直接性に触れない。川名は、物権が
絶対権であることのみから、特に物権的請求権を導く（２４０）。だが、物権
が絶対権であることを認めつつ、直接性もその定義に加えて――つま
り、従来的な考えを維持しながら――物権の効力を導く見解がこの時代
の多数説である（２４１）。もっとも、直接性を論じる者らにおいても、直接
行使性まで明確に述べる者もいれば、直接支配性を観念するにとどまる
者もいる。具体的には松岡義正、中島、三潴、遊佐といった、この時代
における比較的初期の論者は、直接行使性も述べるが、末弘や山下と
いった、この時代区分の末期の論者は、それを述べない（２４２）。
いずれにせよ、通説は、物権が絶対権であることを認める（２４３）。これ
に対して、いわゆる債権侵害論を意識する末弘厳太郎らは、絶対性から
区別される排他性と直接性から物権の諸効力を導く。こう述べる。物権
は、排他的な支配を内容とする。このことから、同一物上に互に相容れ
ない内容の権利が２つ以上成立することはあり得ない。したがって、既
２４０ 川名・前注１１５『物権』１、３頁。
２４１ 松岡・前注１９２『物権（上）』３、１２頁、中島・前注１９２『釋義２巻（上）』１、
１１―１５頁、三潴・前注１９２『物権』２―３、１１―１７頁、遊佐・前掲序章注４、
８―１５頁、石坂音四郎『日本民法 第三編債権一巻』（１９１１年）２０―２１頁。
２４２ 松岡・前注１９２『物権（上）』３頁、中島・前注１９２『釋義２巻（上）』３―４頁、
三潴・前注１９２『物権』３、８―９頁、遊佐・前掲序章注４、６―７頁。直
接支配性の観念にとどまっているように思われるものとして、末弘厳太郎
『物権法 上巻』（１９２１年）１５―１６頁、山下・前注１９２『物権』１８―２０頁。
２４３ この頃、対抗力を物権の定義や効力の概説において論じる者はほとんど
いない。問題は、対抗力と絶対権の違いである。対抗力を論じるものとし
て松岡・前注１９２『物権（上）』１２頁がある。こう述べる。「物権ハ一般ノ各人
ニ之ヲ対抗スルコトヲ得ルノ効力ヲ有ス（絶対権）」。この言及は、対抗力
と、学説継受期において一般に述べられていた絶対権が全く同義であるこ
とを思わせる。だが、実際は、そのような単純な考え方では済まない。吉
田邦彦『債権侵害論再考』（１９９１年）は、たとえばその２７頁で、中島がドイツ
的概念としての絶対権（absolutes Recht）の語を用いていても、その内容の
基本枠組は、イギリス式のものであったと指摘する（七戸・前注「絶対性」
２３３―２３９頁も参照）。この疑問は本稿の関心事と直接の関係がないので、こ
れ以上の検討は加えない。
《論 説》
１２６（１３）
存の物権が他の権利に優先することは当然である。また、物権が直接的
で排他的な支配をもたらすことから、追及権や物権的請求権が導かれ
る（２４４）。
さて、現行民法典制定期、優先権と追及権から説明される具体的な内
容が増え、論者によってそれら内容に違いがあった。この傾向は、当
時、より強くなる（２４５）。
まず優先権からであるが、たとえば、中島によれば、優先権とは、物
権が債権に優先することを意味する。物権間での優先劣後は、単に順位
の問題である（２４６）。逆に三潴によれば、一般に「優先トハ畢竟優先弁済
ト同義」で理解されているといっても過言ではないほど、物権の債権に
対する優先の意味で理解されている。だが、留置権にこれは認められな
い。また、登記を備えた賃借権は、債権といえども物権を取得した第三
２４４ 末弘・前注２４２『物権』１５―２０、４７―５１頁（末弘の理解については、七戸・前
注「絶対性」２４３―２４７頁参照。債権侵害論との関係では、吉田・前注２４３５１―
５７頁を参照）、鳩山秀夫『日本債権法（総論）』（１９１６年）８―９頁、早川・前注
１９２１２頁、山下・前注１９２『物権』１８―２４頁。これらの者のうち、実際に追及権
を論じるのは、早川だけである（なお早川・前掲書１１頁は、物権が絶対権で
あること自体は認めており、この点でも他の論者とは異なる）。他の者が追
及権に積極的な意義を認めていないことにつき、後注２５２、２５４及び２５７参照。
２４５ 民法典制定期の諸見解については、前節第三款１参照。ところで、この
頃、優先権に代えて、又はそれと併用する形で、優先的効力の語が比較的
多くの論者によって用いられるようになる（たとえば、中島・前注１９２『釋義
２巻（上）』１１頁、末弘・前注２４２『物権』４７頁、山下・前注１９２『物権』１５９頁。
これに類する用語例としては、従来、松波ほか・前注	『正解４巻』９２５頁
等での「優先ノ効力」や「追及ノ効力」といったものがみられる程度であっ
た）。そうはいっても、当時はなおも、優先権や追及権の語がごく一般的な
用語例であったので、本節ではこれらによって統一表記する。
２４６ 中島・前注１９２『釋義２巻（上）』１１―１４頁。この考え方によると、債権に優
先権が認められないのはもちろんのことであるが、「債権平等ノ主義」もま
た債権の間に順位がないことから説明されることとなる（中島玉吉『民法釋
義 巻之三上債権上』（１９２１年）３０―３１頁）。鳩山・前注２４４『債権総論』８―９頁
も、優先権の内容を物権の債権に対する優先の意味で理解し、物権間での
優劣は、先行する権利の排他性をもって説明している。
抵当本質論の再考序説（２）
１２５（１４）
者にその効力を主張できる。そこで、優先権は、同一物上に相容れない
複数の物権が設定されたときに先に発生した物権が後に発生した物権に
優先すること、つまり物権相互間の関係のみを指すものと理解すべきで
ある（２４７）。
これら独特な理解はあった。だが、優先権に関しては、物権の債権に
対する優先と、物権相互間での優先劣後の２つの意味でのそれを認める
のが一般的な立場である（２４８）。したがって、当時の通説は、民法典制定
期の一般的な理解と同じであったといえる。当時の学説の特徴は、上記
の三潴の理解にもあるように、民法典制定期においても優先権を優先弁
済権のみの意義で理解していた梅の見解に意識的な批判を加える者が複
数現れるようになったことにある（２４９）。
次に、追及権である。民法典制定期の富井は、追及権と物権的請求権
を同一視していた（２５０）。両者の存在意義やそれぞれの関係は、物権的請
求権に関する理解の深化の結果、多様な理解をもたらす。
一方で、追及権と物権的請求権の関係にそれほど意識を割いていない
者がいる。たとえば、中島の『釋義２巻（上）』が両者の区別をせずにそ
れらを併記する（２５１）。また、鳩山秀夫の『債権法』は、富井と同じく、
それらを同じものと理解しているかのような言及をする（２５２）。
２４７ 三潴・前注１９２『物権』１１―１２頁。同旨、同・前注１９４『担保物権』６９頁注３。
２４８ 遊佐・前掲序章注９―１２頁、石坂・前注２４１『債権１巻』２２―２３頁、末弘・
前注２４２『物権』４７―５０頁、山下・前注１９２『物権』１５９―１６０頁。ただし、遊佐
と山下の理解については、次注も参照。
２４９ 三潴のほか、本文の批判を行うものとして、遊佐・前掲序章注１０―１１
頁、山下・前注１９２『物権』１６０頁注がある。左記の引用箇所で遊佐と山下は
いずれも、地上権の賃借権に対する優先といった意味での優先権を認めな
がら、担保物権の債権に対する優先弁済権の意義を消極的にみる。
２５０ 前注１５２及び該当本文参照。
２５１ 中島・前注１９２『釋義２巻（上）』１４―１８頁。大塚直「生活妨害の差止に関す
る基礎的考察」法協１０３巻８号（１９８６年）１５４８頁は、これをフランス流の観
念とドイツ流の観念の混交という。
２５２ 鳩山・前注２４４『債権総論』８―９頁は、「債権ハ…追及権ト称スル物権的
請求権ヲ成立セシムルコトアラザルナリ」という。
《論 説》
１２４（１５）
他方で、両者の関係を強く意識する論者は、大きく２つに分かれる。
三潴は、「優先権及ヒ追及権ノ説明ヲ以テ所謂物上請求権ノ説明ヲ包含
セシムルヲ得ヘシ」と述べ、物権的請求権の独自の存在意義を否定す
る（２５３）。これとは反対に、川名は、追及権から説明される内容は、物権
的請求権さえ認めれば説明可能であり、追及権の呼称がかえって混乱を
招きかねないため、「余ハ全然此ノ如キ名称ヲ用ヰス」という（２５４）。
岩田新による追及権と物権的請求権の説明が興味深い。岩田によれ
ば、追及権は、「物権の目的物が何人の手に落つるに拘はらず、物権者
はその所在に就いて権利を行使しうる」意味でのものに限定される。物
の取戻しは、物権的請求権の行使によって実現される（２５５）。岩田の解す
るところはこうであろう。追及権は、専ら担保物権を有する者が第三取
得者との関係でも権利行使できることの意義に限定される。所有権等の
主たる物権を有する者による占有の回復は、追及権ではなく、物権的請
求権の行使による（２５６）。
このように、従来、追及権で説明されていた内容を物権的請求権に
よって代替的に説明する見解が現れるようになった理由として、２つが
考えられる。第１に、ドイツ法の学説継受によって、フランス法の追及
権よりも、ドイツ法の物権的請求権が好まれるようになった（２５７）。第２
の理由は、嗜好の問題にとどまらない。大判大９・５・１４民録２６輯７０４
２５３ 三潴・前注１９２『物権』１４―１７頁。
２５４ 川名・前注１１５『物権』３頁。大塚・前注２５１「差止」１５４７―１５４８頁参照。
山下・前注１９２『物権』１５８―１６７頁は、物権の効力を論じるが、そこでは、優
先権と物権的請求権が論じられているものの、追及権は一切扱われていな
い。これは、山下が本文の川名と同じ考えにあったためであろう。
２５５ 岩田・前注１９２１１―１２頁。
２５６ ただし、岩田・前注１９２１２頁は、追及権の行使の例として、抵当権の実行
に加えて、「寄託者が受寄者の所から寄託物を持帰る場合」を挙げてもいる。
２５７ 本文上述の川名がまさにそうであったと思われる（ただし、後注２５９も参
照）。また、末弘・前注２４２『物権』５１頁は、物権的請求権が「主として獨逸
で発達した概念で、佛国学者は普通此種の効力を称して追及権droit de
suiteと云ふ」と述べ、追及権自体の考察を行っていない。川名と同じ理解
にあったと考えるべきであろう。
抵当本質論の再考序説（２）
１２３（１６）
頁が妨害予防請求権の存在を明らかにした（２５８）。物の取戻しは、追及権
によって説明できても、妨害予防請求権からの帰結は、追及権からの導
出が困難である。ここに、川名や岩田らが、物権的請求権を追及権に優
先する実益があったのではなかろうか（２５９、２６０）。
２．担保物権（従たる物権）の効力
物権全般に関する理論の変容は、担保物権（従たる物権）の効力に関す
る理解へいかなる影響をもたらしたか。それぞれ密接な関係にある、優
先弁済権及び直接行使性と、追及権及び物権的請求権に分けてそれをみ
２５８ なお、大判明３１・３・２３民録４輯３巻６３頁は、「権利行使ノ範囲ニ属セサ
ル行為ノ為メ他人ノ財産権上ニ危害ヲ及ホスノ恐アルトキハ他人ハ其行為
ヲ為サントスル者ニ対シ之カ排除ノ訴ヲ以テ危害ヲ廃罷セシムルノ権利ア
ル」と述べていた。本時代区分の論者たる末弘は、これをもって大審院が
妨害予防請求権を肯定したとする（末弘・前注２４２『物権』５７頁注７）。しか
し、その判旨の中で、物上請求権、又は物権的請求権といった語の使用は
なく、また、当時の、つまり民法典制定期の学説が同判決をそう理解する
跡は見当たらない。大審院は、本文引用の大正９年判決をもって明確に妨
害予防請求権を認めるようになったと理解すべきであろう。
２５９ 大正９年判決以前に著書を公刊していた中島は、妨害予防請求権を知ら
なかった（中島・前注１９２『釋義２巻（上）』１６頁は、物権的請求権の内容とし
て返還請求権と妨害排除請求権の２つを認めるにとどまる）。本文の実益を
知らなかったからこそ、中島は、物権的請求権を追及権に優先して論じる
必要を意識することなく、単純に、それらを併記していた（前注２５１該当本文
参照）。また、三潴は、物権的請求権の存在を否定していたが（前注２５３該当
本文参照）、その著書の公刊も同判決以前のものであった。逆に、同判決以
後に体系書等を公刊した末弘、山下及び岩田は、当然に妨害予防請求権の
存在を前提にしている（末弘・前注２４２『物権』５６―５８頁、山下・前注１９２『物
権』１６１頁、岩田・前注１９２１５頁）。ここに、彼らが追及権を排し、又はそれ
と物権的請求権の厳格な区別を求めるようになる動機を見出しうる。さら
に、川名も、本文前述の通り、追及権を排する立場にあった。その著書の
公刊は、確かに大正９年判決以前であった。だが、同書で川名は既に妨害
予防請求権の存在を認めていた（川名・前注１１５『物権』３頁は、返還及び妨
害排除の２つの請求権を列挙するだけだが、その６５頁は、妨害排除請求権
の派生形として妨害予防請求権を論じる）。
《論 説》
１２２（１７）
ていく。抵当権の債権性は、物権全般に関する理論とは直接の関係がな
いので、最後に扱う。
 優先弁済権と直接行使性の現れとしての売却権、並びに物権の客
体論の進展
優先権に関する物権全般での議論では、それを優先弁済権のみの意義
で理解することへの批判があった。この批判の存在が担保物権に優先弁
済権を認める一般論に影響を及ぼすことはない。そのため、一般論のレ
ベルで担保物権に優先弁済権が認められるとの考えは、基本的に、従来
通りである（２６１）。また、民法典制定期の通説は、従たる物権の直接行使
性を売却権に見出し、これに権利分類の基準の１つとしての意義を認め
ていた。売却権は、抵当権等の「主要ナ効力」といわれてもいた（２６２）。
これら優先弁済権と売却権は、この時代における質権や抵当権の本質論
に大きくかかわる。
２６０ では、大審院による物権的請求権と追及権の関係についての理解はどう
であったか。所有権等の主たる物権にも追及権を認める見解は、１９２条がそ
の限界を示す条文の１つだと理解していた。つまり、所有者は、原則、物
の占有を有するいかなる者にも追及権によって占有の回復を求めることが
できるが、例外的に、即時取得があったときには、追及権の行使は許され
ないとの説明がなされることがあった（中島・前注１９２『釋義２巻（上）』１５頁、
三潴・前注１９２『物権』１４頁）。大判大５・５・１６民録２２輯９６１頁（１９２条にい
う占有の開始は占有改定では不十分だとする判例）は、かような理解を前提
としていた。これに対して、大審院は、それより後の大判大５・６・２３民
録２２輯１１６１頁や大判大６・３・２３民録２３輯５６０頁において追及権ではなく返
還請求権から物の取戻しを肯定したからには、追及権をもはや認めないと
の立場をとるようになったというべきか。それら判決が下された時点で追
及権と物権的請求権の違いを意識する文献は、川名・前注１１５『物権』が存
在していただけであった（前注２５４該当本文参照）。そのため、大審院が体系
的な理論にそこまで厳密な配慮を行っていたとは考えにくい。
２６１ ただし、三潴が物権の債権に対する優先の意義での優先権全般を否定に
解し、遊佐と山下が優先弁済権を消極的に理解してはいた（それぞれ前注２４７
該当本文及び前注２４９参照）。
２６２ 前節第三款２参照。
抵当本質論の再考序説（２）
１２１（１８）
 本質としての売却権――富井と川名の本質論
前述のように、この時代においても物権全般での議論で直接行使性を
明示的に認める見解があった。本稿では、松岡、中島、三潴及び遊佐の
４人を紹介した。
その１人である松岡は、こう述べる。「物権ハ直接ニ有体物上ニ行ハ
ル…物権ニ在リテハ権利者ト有体物トノ関係カ事
 
実
 
上
 
直
 
接
 
ナルコトヲ要
スト速断スヘカラス権利者ト有体物トノ関係カ法
 
律
 
上
 
直
 
接
 
ナル以上ハ何
レモ物権タルニ足ル（傍点原文）」。つまり、直接行使性は、物の使用収
益のような物理的なものに限らず、観念的なものでもよい。したがっ
て、「例ヘハ抵当権者ハ裁判所ニ依リテ其権利ヲ行フカ故ニ其目的物タ
ル有体物トノ関係ハ事実上直接ニ非スト雖法律上直接（抵当義務者ノ媒介
ヲ要セス）ナルヲ以テ抵当権カ物権タルに妨ケ」はない（２６３）。
富井の『民法原論２巻（上）』は、物権全般の議論においては直接性に
関心を示していなかった（２６４）。それにもかかわらず、『民法原論２巻
２６３ 松岡・前注１９２『物権（上）』３頁。
２６４ 前注１５１該当本文参照。
２６５ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』２９８頁は、「担保物権ハ未タ其実行
ヲ為スニ至ラサル間ハ他ノ物権ノ如クニ直接ニ物ヲ支配スル権利ト見ルコ
トヲ得サル観アリ然リト雖モ斯ノ如キハ「物ノ支配」ナル文字ニ拘泥シタ
ル見解ト謂フヘク苟モ他人ノ物ニ付キ其所有権ヲ処分スル如キ行為ヲ為ス
コトヲ得ル絶対権ハ物権タルコト言ヲ俟タサルナリ」という。富井が、担
保物権に関して突然、直接行使性を論じていることが興味深い。富井にし
てみれば、それを論じなければ、担保物権が物権たることを説明できな
かったためによろう。むしろ、物権全般の議論で直接行使性を認める者の
うち、松岡や後述の中島がそれを論じる意図は、専ら担保物権が物権であ
ることを正当化することに尽きていたように思われる。逆に、後注３３４及び
３３５該当本文で述べるように、売却権の観念を前提にしなくとも抵当権が物
権たることを説明できると考えていた末弘は、物権全般の説明において直
接行使性を論じない（前注２４２参照）。直接行使性を認める論者で所有権や用
益物権のそれ、すなわち即物的な物の使用等を中心に理解する者としては、
遊佐が確認される程度である（遊佐の見解に関しては後注３０４該当本文参照。
なお、本款２
のにあるように、石坂も主たる物権の直接行使性を認
めながら、売却権を否定してはいる）。
《論 説》
１２０（１９）
（下）』は、上記の松岡の言及とほぼ同じ内容を述べる（２６５）。そして、富
井は、「担保物権ノ本
 
質
 
ハ用益物権ノ如クニ物ノ使用、収益ヲ為スニ非
スシテ債務ノ弁済ヲ確保スルニ在リ即チ弁済ナキ場合ニ於テ其目的物ヲ
換価シ之ニ依リテ優先弁済ヲ受クルヲ以テ終局ノ目的ト為スモノナリ
（傍点筆者）」という（２６６）。別の箇所で富井は、こうも述べる。「質権ノ主
 
要
 
ナ
 
ル
 
効
 
力
 
ハ質物ノ売却権及ヒ其代価ニ付キ優先権ヲ生スルニ在リ是其
本
 
質
 
ヲ成スモノ（傍点筆者）」である。そして、この効力は、先取特権と
抵当権にも共通して認められる（２６７）。
つまり、売却権と優先弁済権は、質権等の担保物権が物権たること
の根拠であると同時に、それらの本質をなすと富井は言うのである。
２点の確認が必要である。
第１は、に関わる。売却権が質権等の主要な効力であり、担保物権
と用益物権の区別の基準になるということは、民法典制定期にはすでに
述べられていた（２６８）。その頃の富井は、交換価値の支配及び債権担保の
目的に担保物権とその他の権利を区別する標準を見出していた（２６９）が、
この時代において富井は、売却権を基準とする分類も受け入れた。富井
は、さらに、それに質権の本質を見出した。
第２は、に関する。従来、売却権は、主に質権等と債権の区別の標
準となり、前者が物権たることを根拠付けるために論じられるにとど
まっていた。富井は、売却権を権利の本質に高めてそれを論じるとき、
売却権と優先弁済権を並べ、後者にも本質を見出すようになった。
民法典制定期において売却権から質権等の物権性を根拠付けていた見
解は、質権の占有権がその本質をなさないとしていた（２７０）。富井は、
元々、『民法原論２巻（上）』で同様のことを述べていた（２７１）。富井は、こ
の頃、『民法原論２巻（下）』で売却権と優先弁済権に本質を見出した。
２６６ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』２９８頁。
２６７ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』４８０、４３３、５３８頁。
２６８ 前注１７６及び１７７該当本文参照。
２６９ 前注該当本文参照。
２７０ 前注１８１該当本文参照。
２７１ 前注１８２該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（２）
１１９（２０）
であるからには、この頃においても富井が占有の有無に権利の本質を求
めることはない。同書は、かつてと同じことを述べる（２７２）。
さて、川名の『物権法要論』における「質権ノ本質」と「抵当権ノ本
質」という見出しの節で、占有の有無と、優先的弁済受領権が論じ
られていたことは、すでに指摘した（２７３）。それぞれの言及の意義をここ
で述べておく。
まず、であるが、川名は、質権の占有権限は、「内容上ノ要素ニア
ラスシテ常素ナリ、此権利ナキ質権モ亦存在シ得ルカ故ニ此権利ノ有無
ヲ以テ質権ト抵当権トヲ区別スル絶対ノ標準ト為スコトヲ得ス」とい
う（２７４）。したがって、川名の理解は、富井のそれと同じであり、占有の
有無が本質論に関わりうることは意識しながら、それを敢えて本質論の
外に置くものと評価できよう。
次に、の優先的弁済受領権（２７５）であるが、川名によれば、それが質
権と抵当権の本質をなす（２７６）。では、優先的弁済受領権とは何か。
川名は、それが担保物の「処分権及ヒ弁済充当権」からなると述べ
る（２７７）。川名のいう処分権は、売却権と同義であり、また弁済充当権は、
優先的な弁済権を意味する。そのため、川名の理解は、売却権と優先弁
済権を質権等の本質とする富井説と同じと言って差支えない。ただし、
川名がそれら２つを並べて論じているといっても、前者に比重を置いて
いることは明らかである。「抵当権ノ本質ハ売却権ナルコトニ」あると
２７２ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』４９８頁参照。
２７３ 前注２３０該当本文参照。
２７４ 川名・前注１１５『物権』２６５頁。
２７５ 正確には、川名は、質権のそれを質物弁済受領権と呼んでいる。この質
物弁済受領権と抵当権について語る優先的弁済受領権との間に内容上の違
いはない。そのため、便宜上、優先的弁済受領権のみの表記を用いて叙述
を進める。
２７６ 川名・前注１１５『物権』１９７、２６３頁。
２７７ 川名・前注１１５『物権』１９７頁。ただし、川名自身、優先的弁済受領権の内
容は必ずしもはっきりしないと述べている。この点については、後注３９８該
当本文参照。
《論 説》
１１８（２１）
も述べているからである（２７８）。
 売却権と中島の権利の客体論
物権の直接行使性を積極的に論じる者の１人として中島がいた。中島
もまた、こう述べる。たとえば抵当権が物権たる所以は、抵当権者が
「直接ニ即チ他人ノ行為ノ介入ヲ要セスシテ客体上ニ力ヲ及ホシ得ル」
ことにある。「本法ニ於テ物権ト云フハ即チ此義ニシテ敢テ物理的支配
マ マ
ヲ要スルモノニ非サルナリ、抵当権者ハ債務者ノ行為ヲ要セシテ抵当物
ヲ競売シ直接ニ其売得金ノ全部又ハ一部ヲ取得スルコトヲ得、之レ即チ
抵当物ニ対スル直接ノ干渉ナリト云ハサル可ラス」（２７９）。
ここまでならば、前述の富井や川名の見解と同じである。２つの違い
がある。
第１に、中島は、売却権と優先弁済権を質権等の本質としない。
富井らは、質権の本質論が抵当権と先取特権にも妥当するとしてい
た。言い換えれば、ドイツ法学における広義の質権概念（２８０）を前提に本
質を検討していた。これに対して、中島は、質権の本質を論じる際、広
義の質権の本質を求めるべきではないとし、ドイツ法学における質権本
質論からの離脱を図る。中島は、その理由として、こう述べる。質権と
抵当権との間には、目的物の占有の有無、又は事実上の支配の有無とい
う重大な差異が存在する。また、現行法の用語方法によると、質権の観
念に抵当権は含まれていない。さらに、実際の制度の運用実態も、質権
と抵当権では全く区別されている。こうして中島は、考察の範囲を質権
に限定する。だが、その一方で、考察されるべき質権の範囲の拡張もす
る。すなわち、中島は、考察対象を民法中の質権に限定せずに、商事質
と質屋営業者の質もそれに含めるべきだという。そして、中島によれ
ば、ここでいう民法中の質権には権利質も含められる。中島は、それが
２７８ 川名・前注１１５『物権』２６７頁。また、その２００頁は、「質物弁済受領権ハ弁
済受領ノ為メニスル質物ノ処分権ニシテ弁済ノ受領ハ其処分ノ法律上ノ成
行発展ニ因リテ当然ニ生スルモノ」にすぎないと述べる。
２７９ 中島・前注１６３『釋義２巻（下）』１０２１頁。
２８０ ドイツ法学におけるこのような概念把握が、岡松らによって民法典制定
期にはすでに導入されていた点につき、前注参照。
抵当本質論の再考序説（２）
１１７（２２）
他の物上質と同じく真の質権であるという（２８１）。この結果、中島は、そ
れら各種の質権に共通して「必要ナル成分」たる占有、又は――権利質
を想定して――事実上の支配と、質権者の「質物取得権」、すなわち、
被担保債権の不履行後に設定者から質物を剥奪する権利に質権の本質を
求める（２８２）。これは、占有に質権の本質はないとしていた富井及び川名
とは対照的である。中島によれば、売却権は、商事質と質屋営業者の質
の実行がその行使によらず、むしろ流質によるのを原則とすることか
ら、質権の本質とはいえない（２８３）。
第２に、中島が質権の本質に売却権を求めないとしても、売却権、す
なわち直接行使性に質権等が物権たることの根拠を認めていたのは上記
の通りである。中島説の特徴は、権利の客体が有体物か無体物かを問わ
ずに、専ら直接行使性から権利の物権性を根拠付けることにある。中島
はこう述べる。準占有、一般先取特権、権利質及び権利抵当の存在から
して、物権の客体を有体物に限るのは誤りである。「是等ノ権利ハ準物
権ニ非スシテ純物権ナリ」（２８４）。むしろ、「物権ノ本質ハ権利ノ目的ニ存
セスシテ権利ノ構造ニ存ス、権利者ノ物体ニ対スル関係カ直接ナルトキ
ハ之レヲ物権ナリト認ムルコトヲ得、其目的物カ権利ナリヤ物ナリヤヲ
区別スヘキ理由ナシ」（２８５）。ここから中島は、権利質も真の質権であり、
かつ物権であるという。このことは、権利抵当や、先取特権が債権に及
ぶ場合にも妥当する（２８６）。権利質等は、「理論ノ如何ヲ顧ミス」に物権編
に規定されているとの認識がかつて示されていた（２８７）。中島は、それら
２８１ 中島玉吉「質権本質論」同『続民法論文集』（１９２２年）５２―６０、１０４頁〔初出、
京都法学会雑誌１０巻７号、９号（１９１５年）〕。
２８２ 中島・前注２８１「質権本質論」６９―７７、８１―８３頁。
２８３ 中島・前注２８１「質権本質論」７８―７９頁。
２８４ 中島・前注１９２『釋義２巻（上）』２頁。
２８５ 中島・前注１６３『釋義２巻（下）』９７１―９７２頁。同・前注１９２『釋義２巻（上）』
３―４頁も同旨を述べる。
２８６ 権利質につき中島・前注１６３『釋義２巻（下）』７６５、８７３―８７４、９５９頁、権利
抵当につき同書１０５２頁、先取特権につき同書６４０―６４１頁を参照。
２８７ 前注１０７該当本文。
《論 説》
１１６（２３）
が物権編に規定されていることを理論的に正当化しようと試みたのであ
る。
物権の客体は、特定の物である必要もある。このことは、一般先取特
権を物権とみることの障害となりうる。中島は、一般先取特権が債務者
帰属の各財産上に存在する権利であると考えることで、その問題を回避
する（２８８）。
特定性との関係で中島が財団抵当に着目していたことも指摘しておく
必要がある。日露戦争の最中からこの時代にかけて、外国資本を受け入
れることを目的に、特別法によって各種の財団抵当が制度化された（２８９）。
財団抵当も、一般先取特権と同様の問題を抱えている（２９０）ことに気付い
た中島は、それをこう処理する。財団抵当法は、財団を１個の不動産と
みなしている。このため、財団上の抵当権は、客体が特定されている。
したがって、それを物権と理解することに問題はない（２９１）。
２８８ 中島・前注１９２『釋義２巻（上）』９頁。同・前注１６３『釋義２巻（下）』６４０―６４１
頁も同旨を述べる。
２８９ １９０５年の工場抵当法による工場財団抵当、鉱業抵当法による鉱業財団抵
当、鉄道抵当法による鉄道財団抵当、１９０９年の軌道ノ抵当ニ関スル法律に
よる軌道財団抵当、１９１３年の運河法による運河財団抵当、１９２５年の漁業財
団抵当法に基づく漁業財団抵当が、この時代区分において制定された（これ
ら担保特別法の制定に関しては、近江幸治「日本民法の展開特別法の生
成」広中俊雄＝星野英一編『民法典の百年』（１９９８年）１８２、１８４―１９８頁参照）。
中島・前注１９２『釋義２巻（上）』は、運河法の制定から１年後（１９１４年）に公
刊されたものである。
２９０ たとえば、実際に、中島の『釋義２巻（上）』の公刊に先行する著作の中
では、松本烝治『註釋民法全書 第一巻第一冊』（１９１０年）５５頁が、各種の財
団抵当において「物権カ直接ニ特定ノ有体物ノ上ニ存スル」ことを見出せ
ないと述べていた。また、『釋義２巻（上）』の公刊から１年後に公刊された
川名・前注１１５『物権』（１９１５年）２６８―２６９頁は、各種の財団抵当が擬制された
物、すなわち無体物を客体とするものであり、「全ク一種特別ノ抵当権ナリ
物権ニアラサルモ之ニ類似スル絶対権ナリ」と述べる。川名が物上質のみ
を物権とする見解にあったことについては、前注２２５参照。
２９１ 中島・前注１９２『釋義２巻（上）』９頁。
抵当本質論の再考序説（２）
１１５（２４）
また、かつて富井らは、先取特権を債権の特別な効力にすぎないと述
べていた（２９２）が、中島は、そのような見方を誤りと断じ、先取特権も債
権とは異なる別個独立の物権だという（２９３）。
こうして中島は、物権であることが疑われてきた諸権利すべてが物権
であると主張する。総じて中島の見解の特徴は、準物権を認めず、物権
編にある権利すべてを純物権として理論的に正当化しようと試みる点に
ある。従来のほとんどすべての論者と異なり、例外を認めようとしな
い。先に、転質や抵当権の処分に関してさえ、中島が「随伴性」との抵
触を極力回避しようとの態度で理論構成に臨んでいた旨を指摘した（２９４）。
これも、矛盾なき理論体系を構築しようとの中島の信念から導かれたも
のといえよう。
 売却権概念への批判――手続法学説から
売却権という概念は、民法典制定期にはすでに認識されており、これ
が質権者等による競売法に基づく競売と、一般債権者による強制競売と
の区別の標準となっていた（２９５）。本時代区分の初期、雉本朗造がその区
別に異議を唱えていた。
雉本によれば、ローマ法での質権者は、自ら売主となって質物を売却
することができた。売却権に基づく質物の売却は、私的な売却であり、
そのために債務名義を要しなかった。これに対して、ドイツ固有法で
は、動産質については原則的に、抵当権に関しては常に裁判所の名にお
２９２ 前注１２２及び１２３の該当本文、並びに前注１６５と該当本文参照。
２９３ 中島・前注１６３『釋義２巻（下）』６３９―６４０頁。これに対して、中島玉吉『民
法釋義 巻之一総則』（１９１１年）３６９―３７０頁は、一般先取特権を債権の特別な効
力とみなすならば、それについて特定性という物権の原則への抵触の有無
を検討する必要がなくなると述べていた。さらに同所では、財団抵当は、
財団を構成する個々の物が権利の客体となっていると説明していた。本文
での以上の叙述は、後に執筆された前注２８１「質権本質論」や『釋義２巻』
からのものによる（なお、『釋義１巻』３８４頁で中島は、８５条が物を有体物に
限定したことにつき起草者たちの見解を引き合いに出しているだけであ
る）。その改説は、担保物権の売却権に関する理解が深まった結果であろう。
２９４ 前注２１２該当本文参照。
２９５ 前注１８３該当本文参照。
《論 説》
１１４（２５）
いて担保目的物の売却がなされた。公的な売却がなされたのである。ド
イツではローマ法が継受された後も、固有法の公売主義が妥当した。ド
イツ民法を継承した日本法が、ドイツ普通法の制度を離れ、ローマの古
い制度に戻る理由はない。日本の民法には３５４条のように私的な売却と
満足を認める規定もある。だが、競売法による競売は、担保権者が売主
となって行う私売ではない。それは、ドイツ法においてと同じく、国家
機関が国家の名において行う公売と理解されるべきである。また、競売
開始に際して、ドイツ法におけるのと同じく、債務名義を求めるように
法を改めるのが妥当である（２９６）。
要するに、雉本は、売却権がローマ法における私的な売却権限に由来
するものであるとし、現行法における実体的な権限としてのその存在を
否定する。結果、雉本は、担保物権の行使を債権の強制的な実現と等し
く扱う可能性を見出し、ここから担保物権の実行にも、本来、債務名義
が必要であるとの帰結を導くのである（２９７）。
では、このような理解は、実体法学説でどう受け止められたか。売却
権を論じる富井、川名及び中島らは、雉本論文の公刊の後に（２９８）こう述
べている。
富井は、民法典制定期の論者と同じく、質権者による質物の売却は、
質権者が「自己ノ権利トシテ其売却ヲ為スモノニシテ質権設定者ノ名ニ
於テスル」ものではなく、また「一般債権者カ債務者ノ財産上ニ其権利
２９６ 雉本朗造「競売法上ノ競売ノ性質及ヒ競売開始ノ効力」同『判例批評録
第一巻』（１９１７年）５０９頁以下〔初出、京都法学会雑誌８巻８号（１９１３年）〕。
２９７ 前注１８３で競売法制定の経緯は簡単に扱ったが、そこからも明らかなよう
に、競売法は、ごく短い期間の内に制定された法律であった。そのため、
同法には数多くの不備があった。雉本が本文の説を提唱した背景には、担
保物権の実行としての競売と強制競売の同質性を示すことで、競売法に十
分な規定が置かれていない問題が生じた場合、旧民事訴訟法の規定を補充
的に利用することで問題解決を可能にするという実践的な意図があった。
２９８ 雉本・前注２９６論文の初出の公刊が１９１３年であるのに対し、以下の本文で
扱う、富井・前掲序章注『原論２巻（下）』が１９１４年、川名・前注１１５『物
権』が１９１５年、中島・前注１９２『釈義２巻（上）』が１９１４年の公刊である。
抵当本質論の再考序説（２）
１１３（２６）
ヲ実行スルニハ民事訴訟法ニ定メタル強制執行ノ方法ニ依ラサルヘカラ
ス然ルニ質権ノ実行トシテ質物ヲ売却スルニハ執行名義ヲ要セス競売法
ノ規定ニ従ヒ直ニ其手続ヲ為スコトヲ得」と述べる（２９９）。
川名がこれと同じ理解にある。こう述べる。売却権は、「競売ノ方法
ニ依リテ之ヲ行フヲ本則トス」。このとき質物の売却は、質権者が質物
の所有者の代理人としてするのではない。また、裁判所が売主になって
行うものでもない。裁判所は「質権者ノ売却権行使ノ助手ト為リ、補助
ヲ為スモノナリ」。したがって、質権の行使としての売却には「執行名
義」が不要である（３００）。
中島もこう述べている。抵当権等の実行は、競売手続を経る必要があ
る。権利者は、自ら物を占有して客体たる物を売却することができな
い。この点から「権利者ハ債権ニ於ケルト同シク直接ニハ客体上ニ力ヲ
有スルモノニ非サル可シトノ疑アリ、然レトモ抵当権、先取特権ノ実行
ノ為メニスル競売ハ権利者カ或ル機関ヲ通シテ物ヲ支配スルモノニシテ
直接支配権ト見ルニ害ナシ、債権ノ強制履行ハ反之直接ニハ債務者ノ意
思ニ対シテ強圧ヲ加ヘ以テ其実行ヲ迫ルモノナルカ故ニ其間ニ明瞭ナル
差別アリ」（３０１）。
このように、売却権、すなわち質権等の直接行使性を論じる３人が３
人とも、雉本とは反対に、民法典制定期の理解を維持していた。特に、
最後の中島の言及のうち、「権利者ハ債権ニ於ケルト同シク直接ニハ客
体上ニ力ヲ有スルモノニ非サル可シトノ疑」は、明らかに雉本説を意識
してのものであろう（３０２）。中島にしてみれば、雉本説は、実体法レベル
で実質的に抵当権等と債権を同視するものだと評価すべきものであっ
た。これは、売却権概念をもって質権等の直接行使性を肯定し、それら
２９９ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』４８０―４８１頁。
３００ 川名・前注１１５『物権』１９７―１９９頁。以上のほか、売却権と競売権の関係に
ついて、留置権に関する後注３０９も参照。
３０１ 中島・前注１９２『釋義２巻（上）』４頁。
３０２ 富井や川名が雉本説を意識していたかは定かではない。しかし、雉本と
中島が京都帝国大学の同僚であったことからして、本文のように推測する
ことに問題はないと思われる。
《論 説》
１１２（２７）
が物権であると主張する中島にとって、到底受け入れられないことで
あったものと思われる。
雉本説に親和的な者として、遊佐がいる。遊佐は、直接行使性を論じ
る者の１人であった（３０３）が、こう述べる。「抵当権及ビ先取特権ニアリテ
ハ権利者ハ客体ヲ占有スルコトナク権利ノ実行ニ当リテハ必ズ法定ノ競
売手続ヲ経ルコトヲ要スルヲ以テ国家機関ヲ通ジテ間接ニ支配スルコト
ヲ得ルモノ」であり、物権の中でも抵当権と先取特権の２つには直接行
使性を認めることができない（３０４）。
遊佐説は、実体法学の側から、雉本と同じ見解に至った見解と評価し
うる。遊佐は、抵当権と先取特権に直接行使性が認められないことか
ら、それらの効力は、債権のそれに類似すると明言してもいる（３０５）。こ
れは、ちょうど中島が雉本説に加えた非難を遊佐が敢えて積極的に受け
入れたものといえよう（３０６）。

 売却権概念への批判――「付従性」を担保物権の本質とする
石坂説の意義
物権全般の議論において直接行使性を認める者の１人として、三潴が
いた。ところが、三潴の『担保物権法』では、売却権が論じられていな
い。むしろ、それに否定的な言及をする。すなわち、「担保物権トハ何
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レリトス（傍点原文）」。確かに、松岡のように（３０７）、担保物権の実行とは
「其目的物ヲ換価シ其売
 
得
 
金
 
（Erlo¨s）ヲ権利者ニ帰属セシムルニ在リト
（傍点原文）」する見解がある。しかし、この説明方法は、留置権を担保
３０３ 前注２４２該当本文参照。
３０４ 遊佐・前掲序章注６―７頁。
３０５ 遊佐・前掲序章注６―７頁。抵当権と先取特権が債権に類するといって
も、遊佐がそれらを債権と考えることはない。遊佐によれば、抵当権と先取
特権は、絶対権であることから、それらが物権であることを十分に認めるこ
とができるとされる。
３０６ 遊佐は、前注引用頁で、中島への反対を明示的に表明している。なお、
末弘も、雉本説に親和的な態度をとる。この点については、後注３３５参照。
３０７ 三潴による松岡への批判は、前注２６３該当本文での理解に対するものであ
る。
抵当本質論の再考序説（２）
１１１（２８）
物権から除外し、それを債権の一効力にすぎないとする法制の下でしか
妥当しない。日本法における担保物権たる留置権、先取特権、質権及び
抵当権に共通していえることは、それらが従たる物権であることであ
る（３０８）。
要するに、三潴は、売却権を担保物権と用益物権の分類の標準とする
見解が担保物権の１つたる留置権を視野に入れていないことに不満を覚
える。富井、川名及び中島らは、確かに留置権に優先弁済権を認めてい
ない（３０９）。三潴は、留置権も含めて担保物権を説明するならば、「付従
３０８ 三潴・前注１９４『担保物権』３―７頁。
３０９ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』３０３、３２１頁、川名・前注１１５『物権』
１８２―１８３頁、中島玉吉「留置権ノ性質ニ就テ」同『民法論文集』（１９１５年）５００―
５０１頁〔初出、京都法学会雑誌９巻６号（１９１４年）〕、同・前注１６３『釋義２巻
（下）』５９３―５９５頁。民法典制定期、質権等には売却権が内在し、この行使に
よる優先的な満足権限が優先弁済権と理解され、売却権なき留置権には優
先弁済権も認められないとの見解が一般的であった（前節第三款２参
照）。富井、川名及び中島もこれと同じ理解にあった。ここから富井・前掲
書２９８頁は、留置権が完全な担保物権だとはいえないとし、中島・前掲書
５９２―５９３頁は、留置権が物権ではないとさえ述べていた。
競売法３条及び２２条が留置権者による競売を想定していることをどう説
明するかをめぐる議論があった。一方で、富井によれば、留置権者には売
却権がない。競売法が留置権者に競売の申立てを認めているのは、留置物
を保管することによる負担を回避することを認めているにすぎない（富井・
前掲書３２４―３２５頁）。他方で、中島によれば、それら条文が留置権者による
競売を認めているとしても、競売権とは優先弁済権を行使するために存す
る手段的な権利である。実体法上、優先弁済権が認められていない留置権
には競売権を認めることができない。競売法に基づく留置物の売却は、商
法等で特別に優先弁済権を認められた留置権に限定して認められているの
であり、民事留置権に基づく留置物の売却は競売法が予定するところでは
ない（中島・前掲論文５００―５０１頁、同・前掲書５９３―５９４頁）。富井は、売却権
なき権利にも競売権が認められることを前提にする。川名がこの立場を支
持していると思われる（川名・前掲書１８２―１８３頁は、「留置権者モ亦必要アル
場合ニ於テハ競売法ニヨリテ之ヲ売却スルコトヲ得ヘシ」、「然シナカラ質
権ノ如ク其代金ヲ以テ優先ノ弁済ヲ受クルコトヲ得ス」という。同様に、
早川・前注１９２ ０７、２１４頁、松岡義正「民法上ノ留置権ヲ論ス」法曹記事２２
《論 説》
１１０（２９）
性」を無視することは許されないというのである。三潴の至った上記の
結論は、自身による本質の語の使用こそないが、「付従性」を担保物権
の本質とする見解（３１０）と同じである（３１１）。
明示的に担保物権の本質を「付従性」に見出した者の１人として、石
坂がいた（３１２）。石坂のその主張は、富井、川名及び中島の本質論が提示
された後に公刊された「根抵当論」におけるものである。そのため同論
巻１０号（１９１２年）１０１４頁。毛戸勝元「商法上ノ留置権ノ効力ヲ論ス」京都法
学会雑誌９巻１０号（１９１４年）２頁によれば、民法及び商法を通じて、船舶所
有者の留置権者にしか競売権が認められていない。その一方で、競売法が
不動産についても留置権者に競売権があることを前提にしていることから
すれば、競売法は、留置権者に競売権を与えたものと理解せざるを得ない。
こうして、結論として、富井の立場を支持する）。他方で、中島は、売却権
なき権利には競売権が認められないとの考えを前提にする（末弘・前注２０２
『債権』１０２頁は、売却権概念自体は論じないものの（後注３３４及び３３５該当本
文参照）、その他の点では中島と同じ理解にある。また、やはり中島と同じ
結論をとる、岡松参太郎「質疑」内外論叢５巻４号（１９０６年）１５７頁は、競売
法の方が商法よりも先に制定されたことに着目し、こう述べる。「競売法ハ
恐ラハ商法ノ留置権ハ競売ヲ為スノ効力ヲ与ヘラル可キヲ予想シテ規定セ
ラレタルモノニシテ其後商法ノ規定ニ於テモ亦留置権ニ此効力ヲ与ヘサリ
シカ故ニ終ニ無用ノ規定ト為リタルモノナリ」。この理解からは、上の毛戸
の説明は必ずしも説得力をもたないであろう）。いずれにせよ、これら論者
は、実体権としての売却権と手続権たる競売権を区別し、実体法で留置権
に優先弁済権や売却権が承認されていないことを前提に、手続法たる競売
法の規定を考察する。これに対して、民法典制定期、梅は、売却権と競売
権を区別していなかった（前注１８７参照）。梅は、競売法が留置権者にも競売
請求権を認めていることから、かえって留置権にも優先弁済権が認められ
るとの結論を導いた（前注１５９及び１６０該当本文参照）。いわば梅は、手続法か
ら実体権を推知していたのである。
３１０ 本節第一款１参照。
３１１ 富井や川名は、売却権のみならず、優先弁済権にも質権等の本質を求め
ていた。三潴は、物権の債権に対する意味での優先権全般を否定的に解し
ていた（前注２４７該当本文参照）ため、ここにも三潴が富井らに従うことので
きない理由を見出しうる。
３１２ 前注２０８該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（２）
１０９（３０）
文では、富井らの先行する見解への明確な反対の表明もなされてい
る（３１３）。こう述べる。
質権が物権たることは、一般に、売却権から肯定されている。しか
し、物の支配とは、物に対する有形的な実力の行使可能性をいう。所有
権及び用益物権は、物権といいうる。これに対し、売却権は、法律的な
処分、つまり権利の処分である。それは、無形なる権利関係に変更をも
たらすだけで、権利の客体たる物に有形的変更を生じさせることはな
い。権利の処分をもって物の支配ということはできない。また、質権の
本質は、優先的な弁済充当権にもあるとされる（３１４）。しかし、売却代価
をもって債権の満足に充足する権利が物の支配でないことは明らかであ
る。
仮に法律上の処分を物の支配といえたとしても、ここから質権を物
権とすることはできない。なぜなら質権の客体を処分し、その価格を債
権の満足に充足することができることは、債務不履行があった場合にお
ける質権の効力であるにすぎない（３１５）。従来の通説は、単に債務不履行
の場合における質権の効力のみをみて質権の性質を決定してきたが、こ
れは、質権の性質を決定する方法としては不適切である。なぜなら、質
権の本質が目的物の売却にあるとするならば、質権は、その実行以前に
おいては何等の効力もない権利となってしまう。また、債務の履行が
あった場合、質権は全く効力を発現しなかったことになる。しかし、質
権は、債務不履行前においてもすでにその効力を生じている。質権の性
３１３ 石坂・前掲序章注「根抵当論」の公刊は１９１６年であり、富井・前掲序
章注『原論２巻（下）』（１９１４年）、中島・前注２８１「質権本質論」（１９１５年）、
川名・前注１１５『物権法』（１９１５年）に後れるものであった。石坂がそれら先行
する論者の見解を意識していなかったはずがない。
３１４ 石坂による明示的な指摘はないものの、本文の言及は、川名（前注２７７該当
本文参照）を論敵と想定してのものと思われる。
３１５ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』４８０頁は、売却権と優先弁済権に本
質をみながら、「然
 
リ
 
ト
 
雖
 
モ
 
売却権ヲ行使スルニハ（一）債権カ弁済期ニ在ル
コト…（二）弁済期ニ弁済ナキコトヲ要ス（傍点筆者）」と述べていた。また、
民法典制定期の理解について、前注１８４該当本文参照。
《論 説》
１０８（３１）
質を決定するには、債務不履行以前におけるその効力も観察することを
要する。
質権が物権だとして、物権の客体は有体で特定の物であるはずであ
る。したがって、権利質、権利抵当、一般先取特権等は物権でないとの
結論に至り、さらには、殊に権利質は真の質ではないということになり
かねない。しかし、質権は、その客体が有体物であろうと、無体の財産
権であろうと真の質権であり、統一的な観念の下で理解される必要があ
る。そのためには、これらの権利を包括する独立の権利の種類を認め
るか、物権の観念を拡張して権利、又は財産を客体とする権利を包容
する粗笨な物権の観念を形成するかいずれかの方法をとるほかない（３１６）。
から明らかなように、石坂は、質権が物権であることを否定す
る。物上質ですら物権でないと考える石坂にしてみれば、富井らのよう
に質権が物権であることを根拠付けるために売却権や優先弁済権を論じ
る意味はない。したがって、それらが質権の本質をなすとの考えに至る
こともない。石坂にとって、権利質等を物権とするための努力も不要で
ある。のは、明示的な指摘はないものの、上記の中島の理論構成へ
の批判であることは明らかである。石坂は、の立場にある。石坂は、
「質権ハ其物体カ有体物タルト権利タルト財産タルトヲ問ハス共通ノ観
念ヲ有スルハ明カナリ故ニ凡テノ質権ニ通スル統一的観念ヲ定ムルコト
ヲ得ヘシ」という（３１７）。では、その統一的観念とは何か。石坂は、それ
を責任に求める。この詳細は、後に扱う（３１８）。ここで重要なのは、石坂
が、所有権や用益物権と、質権及び抵当権といった権利を等しく物権と
して一括できないことを明らかにした点である。
また、石坂が「付従性」を担保物権の本質とするのは、にいう債務
不履行以前の質権の効力、すなわち質権が債権担保のために存すること
に着目し、で言及した広義の質権に数えられる一般先取特権、権利質
及び権利抵当にも共通して妥当する性質が何かを探究した結果であ
３１６ 以上のからは、すべて石坂・前掲序章注「根抵当論」５６０頁注６７で
の言及である。
３１７ 石坂・前掲序章注「根抵当論」５６０頁注６７。
３１８ 本款２参照。
抵当本質論の再考序説（２）
１０７（３２）
る（３１９）。もっとも、石坂が「付従性」を担保物権の本質とするのは、現
行法を前提にする限りにおいてである。立法論も視野に入れた石坂の見
解は、やはり後に触れる（３２０）。
 権利の客体としての交換価値と優先弁済権――末弘説を中心に
α 末弘説の概要
担保物権は、物の交換価値（交換価格）を支配する。この命題は、すで
に新法制定期に富井によって示されていた。もっとも、その意義は、担
保物権と所有権及び用益物権の間に新たな区別の基準をもたらすことに
しかなかった（３２１）。富井は、有体の物そのものを物権の客体と理解して
いた。だからこそ、債権質等を準物権としていた。また、特別先取特権
等が有体物を客体としていたとしても、代位があったときには債権を客
体にするようになるとも考える（３２２）。
本時代区分初期の論者である松岡も、これと同じ理解にあった。松岡
は、制限物権を用益物権と担保物権に分け、後者は「物ノ交換価格ヲ権
利者ニ帰属セシムル内容ヲ有スル物権」であるという。だからといって、
「担保物権ノ目的物ハ物ノ交換価格ニシテ物自体ニ非スト速断スヘカラ
ス物ノ交換価格ハ其物ヨリ独立シテ担保物権ノ目的物ト為ラス」（３２３）。や
はり初期の論者の１人である三潴もこう述べる。担保物権の客体を物の
「交換価格」とする見解があるが、物権の客体は有体物であることを本
則とすべく、「交換価格」という無形のものが一切の担保物権の客体で
あると説明することができないことは、多言を要しない（３２４）。三潴は、
３１９ 石坂の「根抵当論」に先行する中島・前注２８１「質権本質論」６４―６５頁は、
「付従性」が質権と被担保債権の間にある関係であって、質権そのものの
内容ではないため、質権の本質をなさないとも述べていた。石坂が本文の
ように、質権等の本質を「付従性」だとするのは、中島のその見方に対す
る反対の表明であったともいえよう。
３２０ 本款２参照。
３２１ 前注該当本文参照。
３２２ 前注１０９、２２５及び２２８参照。
３２３ 松岡・前注１９２『物権（上）』９頁。松岡もまた、前注２２５にあるように、権
利質等が準物権であると理解していた。
３２４ 三潴・前注１９４『担保物権』５頁。
《論 説》
１０６（３３）
物権の客体が有体物に限定されることを疑問視する者であった（３２５）。か
ような立場にある三潴にとっても、交換価値が担保物権の客体であると
いうのは、考えられないことであった。
以上に対して、末弘は、交換価値そのものが担保物権の客体であると
考える。末弘は、担保物権が交換価値を支配する権利であるとの命題か
ら権利質等さえも物権であるとの帰結の正当化を試みる。こう述べる。
物権の客体たる物が有体物に限られるとの見解は、形式的にすぎる。
内容上は「「物」を目的物とする普通の物権と同じく直接目的物に付い
て利益享受を為すことに存するが、唯其目的物が「物」でないと云ふ僅
かな差異あるに過ぎぬ」権利を物権の概念から除くのは適当でない。お
およそ物を目的物とする普通の物権に関する規定を適用し得るならば、
殊更にそれを物権と区別して説明する必要は少しもない（３２６）。先取特権
は、「物権であるとは言ふものの、所有権、地上権等の如く直接目的物
の使用収益を目的とする権利ではなくして、単に目的物の金銭的価値を
目的としそれから優先的弁済を受け得べき権利たるにすぎない」。その
ため、「先取特権の目的物は――所有権等の場合と異なつて――必ずし
も有体物たることを必要としない。苟も金銭的価値を有する以上、「債
務者の総財産」の如きものも尚それ自身独立して先取特権の目的物とな
り得るのである」（３２７）。また、「質権は質物の換価代金に付いて優先的弁
済を受け得る権利であつて、目的物それ自身の使用収益を目的とする権
利ではない」。そのため、「質権の目的物は、必要の場合に金銭に換価し
得るものでありさへすれば、其動産なると不動産なると乃至は又債権其
他の財産権なるとを問はない」（３２８）。抵当権も同じである。抵当権は、交
３２５ 三潴・前注１０１「疑問」の特に４９１頁。同『民法総則提要 第二冊』（１９１９年）
２３７―２３９頁や、同・前注１９４『担保物権』５頁も同様。その疑問が解消されな
かっためか、権利質等が物権であるか否かに関する三潴の態度表明は確認
されない。
３２６ 末弘・前注２４２『物権』２１―２２頁。
３２７ 末弘・前注２０２『債権』１１２頁。
３２８ 末弘・前注２０２『債権』１３８―１３９頁。以上について、同・前注２４２『物権』２３―
２４が同旨を述べる。
抵当本質論の再考序説（２）
１０５（３４）
換価値を支配し、優先弁済を内容とするものであるからこそ、地上権や
永小作権、さらには工場財団や鉱業財団といった経済的に価値の一体を
なす企業にも存しうる（３２９）。
要するに、末弘はこういう。物権は有体で特定の物にしか存し得ない
という従来的な考え方は、所有権や用益物権にしか妥当しない。先取特
権、質権及び抵当権は、所有権等と異なり、交換価値を目的とするもの
であるからには、それが存するためには客体に交換価値さえあればよ
い。それら権利は、その客体が無体で不特定の物であっても、経済的に
一体性のある交換価値を有する限り、物権として存在しうる。
以上に加えて、次の一節が注目される。従来の見解は、有体物上の質
権のみを真の質としてきた。「しかし質権の本
 
質
 
を実質的に考へて見る
と、目的物が有体物なると否とによつて何等本
 
質
 
的
 
に
 
区別せらるべき理
由はない（傍点筆者）」（３３０）。
末弘のいう質権の本質とは何か。末弘は、これを明示的に述べてはい
ない。だが、上記一節からは、物上質と権利質の間で共通するものであ
ることは明らかである。その言及は、上で引用した一文である、「質権
は質物の…」を受けた脚注におけるものである。ここから、その続きの
「質物の換価代金に付いて優先的弁済を受け得る権利であり」、「目
的物それ自身の使用収益を目的とする権利ではない」ことに質権（及び
抵当権）の本質があると末弘が理解していたことは明らかである（３３１）。
前述のように川名は、物上質か権利質か（あるいは、物上抵当か権利抵
当か）の区別が本質にかかわる重要な区別と位置付けていた（３３２）。これに
３２９ 末弘・前注２０２『債権』１８３頁。同・前注２４２『物権』３４―３５頁も、本文と同
旨を述べる。すなわち、物は、各々一個の物としてそれぞれの経済的価値
を有するのが普通である。そのため、集合物は、独立して物権の目的物と
はならないことが原則となる。だが、「殊に抵当権の如く、目的物夫れ自身
に付いて用益的利益を有すと謂はむよりは、寧ろ其金銭的価値に依つて債
権の満足を得ることを目的とする権利にあつては、特殊の経済価値を有す
る財団を以て、其目的物たらしむることに充分の意味がある」。ここに特別
法が財団を抵当権の客体とすることを許す理由がある。
３３０ 末弘・前注２０２『債権』１３９頁注５。
《論 説》
１０４（３５）
対して、末弘は、質権等が交換価値を客体とするとの理解から、それら
区別に関わらない本質を論じる。川名、さらにそれに先行して同じ理解
にあった富井の本質論を、物上質と物上抵当を専らの議論の対象とする
ものと評することが可能だとすれば、末弘の本質論は、権利を客体とす
る担保物権の分だけ議論の外延を拡大したものといえよう。
末弘は、こうも述べている。「質権の本
 
体
 
は其目的物に付いて優先的
弁済を受ける権利たる点に存する」。抵当権は、「優先弁済権を中
 
心
 
とす
る担保物権たる点に於て先取特権及び質権に類似した性質をもつてゐ
る」。「抵当権は…担保物に付いて優先的弁済を受け得ることを主
 
要
 
内
 
容
 
とする権利である」（以上の傍点はすべて筆者）（３３３）。これらの言及から、末
弘が、上のとのうち、に重点を置いていたことがうかがえる。
権利の内容から物権か債権かを考察し、権利質等も物権とする点で
は、末弘説は中島説と同じである。違いは、中島が売却権からそれを理
由付け、末弘が交換価値の支配と優先弁済権からその正当化を試みるこ
とにある。中島は、物権全般の効力において直接行使性を明示的に認め
ていた。これに対し、末弘は、直接行使性を論じない（３３４）。末弘は、直
接行使性、すなわち担保物権に関する売却権を前提としなくとも、交換
価値の直接的な支配と優先弁済権から権利質等が物権たることを正当化
できると考えていた。だからこそ末弘は、売却権を論じないし、またわ
ざわざ物権全般の議論において直接行使性に触れておくこともなかった
のであろう（３３５）。
担保物権の客体が交換価値であるとして、担保物権と所有権及び用益
物権との区別は、この客体が交換価値であるか否かに尽きるのか。末弘
３３１ 同様に、末弘・前注２０２『債権』１６４頁は、物上質と権利質の間には「何等
の本
 
質
 
的差異を認めることが出来ない。元来質権の特
 
質
 
は目的物の換価代
金に付いて優先的弁済を受け得る権利たること及び目的物の利用を質入主
より奪ふことによつて債務の弁済を促す作用を有することの二点に存する
（傍点筆者）」と述べる。
３３２ 前注２３０該当本文参照。
３３３ それぞれ末弘・前注２０２『債権』１３５、１７９、１８３頁。
３３４ 前注２４２該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（２）
１０３（３６）
は、そうは考えない。担保物権は、「債権の担保を目的とする権利」で
ある点で、他の物権と区別されるという（３３６）。なぜ末弘は、こう述べる
のか。交換価値の支配や優先弁済権は、先取特権、質権及び抵当権につ
いて論じることはできても、留置権には認められない。末弘もこれを前
提とする（３３７）。上記の三潴のように、担保物権として留置権も視野に入
れるならば、交換価値の支配及び優先弁済権を担保物権とその他の物権
を分類する基準とすることはできない（３３８）。ここに、末弘が権利分類の
基準として債権担保の目的を挙げた理由があったのではなかろうか。
β 末弘説の背後にある理念――債権の優越的地位
担保物権は物の交換価値を客体とする。末弘がこう理解することの背
３３５ 末弘が売却権を論じないことには、５６８条の理解が関係しているかもしれ
ない。すなわち、質権者に売却権を認める見解によると、質権者は自己の
名義で質物を売却するのだから、質物競売による担保責任は、質物の売主
たる質権者が負うことになる。しかし、梅は、質物の競売があったとき、
売主は質権設定者であり、よって質権者が担保責任を負うことはないとの
理解にあった（以上、前注１８７参照）。梅は、５６８条の適用にあたって、競売が
強制競売と担保権の実行としてのそれのいずれの場合であっても、債権者
が売主にはならないと理解してもいた（梅・前注
『要義３巻〔１９１２年版〕』
５１６―５１８頁）。以上に対して、末弘は、やはりいずれの場合であっても、競
売における売主は執行機関であるとしていた（末弘厳太郎『債権各論 第二
分冊』（１９１８年）４２４―４２６頁。末弘を支持する者として、鳩山秀夫『日本債権
法（各論中）』（１９１９年）３５９頁がいる）。末弘が質権に売却権を認めることは、
この説の主張にあたって、不利な材料にしかならない。末弘・前掲書４２６頁
注７５は、債権者や質権者が売主とならないことにつき、前注２９６該当本文の
雉本の言及を引用する。この引用の趣旨を、雉本の見解の支持だと理解し
うるならば、末弘は、雉本と同様に、実体権としての売却権に積極的な意
義を認めていなかったと評することができる（なお、鳩山・前掲は、「…担
保権者ハ担保契約ニ基キテ目的物ノ処分権ヲ有」することを認めながら、
債権者も競買人となりうること等から債権者を売主と見ることはできない
という）。
３３６ 末弘・前注２４２『物権』１７―１８、４５頁。
３３７ 末弘・前注２０２『債権』１０２頁。
３３８ 三潴の見解について、前注３０８該当本文。
《論 説》
１０２（３７）
景には、債権と物権に関する従来的な理解への反対があった。たとえば
富井の『民法原論２巻（上）』は、こう述べていた。債権は、多くの場合
において物権を取得する手段にほかならない。物権法が財産法の基本を
なす（３３９）。
これに対して末弘は、資本主義経済のもとで生きる「吾々は今や所有
権其他物権関係に依頼するよりは、寧ろ主として債権関係に依頼して生
活するやうになつたのであつて、債権法が現代社会に於て…優
 
越
 
的
 
地
 
位
 
を占むるに至つた（傍点筆者）」という（３４０）。つまり、末弘は、従来的な見
解による物権法と債権法の序列を逆転させる。
末弘によれば、債権は、もはや債務者による履行を確保する手段とし
て観察されるだけでは不十分である。債権それ自体を財産として、殊に
取引の目的物として考察することが極めて重要になってきた。ならば、
債権もまた、動産や不動産といった有体物同様に、財産として、あるい
は取引の対象として法律上特別な考慮がなされる必要がある。現行法
は、債権譲渡、債
 
権
 
質
 
及び手形その他の有価証券等の諸規定を僅かに設
けているにすぎない。しかし、理論的にいえば、債権という無体の財産
権も、有体物と同程度の取扱いを受けてしかるべきである（３４１）。
以上から、末弘が担保物権の客体が交換価値であるとした理由は明ら
かである。財産としての債権の地位を高めるためには、取引で債権が有
体物と同じ扱いを受けうる必要がある。末弘にとって、取引の対象とし
ての財産が有体物であるか否かは重要でない。有体物であろうとなかろ
３３９ 富井・前注『原論２巻（上）』２頁。同様に、松岡・前注１９２『物権（上）』
３―４頁も、物権が目的であって、債権は手段にすぎないとする。烏賀陽然
良『債権総論綱要（上冊）』（１９２４年）１２、１５―１６頁によれば、物権は現在の権
利であり、債権は将来の権利である。したがって、物権的請求権は、既存
の法律状態の権利の回復を目的とし、債権的請求権は、将来におけるある
法律状態の実現を目的とする。また、岡村玄治『債権法総論』（１９２４年）１頁
は、物権法は静的であり、債権法は動的であるという。これら言及も、富
井や松岡と同じ理解を基礎としているとみてよいであろう。
３４０ 末弘・前注２０２『債権』５頁。
３４１ 末弘・前注２０２『債権』１―２頁。末弘厳太郎『民法講話（上）』（１９２６年）１４１―
１４５、１６２―１６４頁も同旨を述べる。
抵当本質論の再考序説（２）
１０１（３８）
うと、担保取引の対象となりうる（３４２）。これを法的に理由付けるには、
担保物権の客体が物そのものであってはならない。交換価値が担保物権
の客体であるとすることで、物の有体性に関係なく、担保の設定を認め
ることが可能となる。
また、末弘は、こう述べる。「日露戦争を境として急速なる発展を遂
げた資本主義が民法の規定する抵当制度の外別に工場抵当法鉱業抵当法
其他各種の特殊財団抵当法及び之と不可離的関係を有する担保附社債信
託法の制定を要求するに至つた沿革は吾人の特に注目すべき事柄であ
る」（３４３）。
時に財団抵当は、物の特定性や有体性に対する例外と位置付けられて
いた（３４４）。しかし、末弘は、各種の特別法の制定が資本主義社会におけ
る抵当権のあるべき姿を表すものであり、むしろ、そこに抵当権の原型
を見出す必要があると考えた。それは、決して例外的な法現象ではな
い。その考えを法律構成に反映するためにも、末弘は、質権等を客体の
交換価値を支配する権利と理解する必要があったのである。
末弘のいう資本主義経済における債権の優越的地位は、我妻が詳細な
検討を加える主題である（３４５）ことはいうまでもない。末弘は、我妻より
も先に、あるいは遅くとも同時に、その着想に至っていた。そして、末
弘は、我妻に先立って、交換価値の支配という命題を担保物権法におけ
３４２ 末弘は、「債権其他についても概念上狭義の（すなわち、支配権としての
（筆者注））所有権の成立を認める余地があり得る」ともいう（末弘・前注３４１
『講話』１４６頁）。この言及の背景にも、債権が有体物同様に処分の対象に
なるべきだとの考えがある（ただし、末弘・前注２４２『物権』２２頁では、「債
権其他の権利は所有権の目的物とならぬ。此等の権利の主体たることを称
して、態々此等の権利につき所有権を有するのだと考へる必要は少しもな
いからである」と述べていた）。なお、その理解自体は、新法がパンデクテ
ン体系を採用する際に「頗ル奇異ナル結果」と呼ばれていた（前注該当本
文）が、その一方で、物を有体物に限定する必要性を感じていなかった梅の
理解（前注１１５）に通じる。
３４３ 末弘・前注２０２『債権』１８０頁。
３４４ 前注２９０参照。
３４５ その内容は、第五節でも扱う。
《論 説》
１００（３９）
る問題の解決に用いていたのである（３４６）。
ここでの最後に、次の末弘の言及を紹介しておこう。末弘によれば、
抵当権は非占有担保であり、そのため、設定者は物を担保の用に供しつ
つ、同時にその利用を継続することができる。このことが「近代的資本
主義の発展に伴つて抵当権制度が極めて急速な発達を遂げた所以であ
る。蓋し企業者は抵当権を利用するにより一面に於て其限られたる資本
を固定せしめつつ他面に於て其固定せられたる資本――工場機械其他の
生産施設――を担保として流動資本の借り入れを為し得るのであつて、
現代の資本家的企業が抵当権制度の完備に負ふ所は非常に多いのであ
る」（３４７）。
この言及において末弘は、資本主義経済と抵当権及びその非占有性を
結び付けている。だが、末弘にとって抵当権は、あくまでも債権担保の
手段にすぎない。だからこそ、担保物権と所有権及び用益物権を区別す
る基準を債権担保という目的の有無に見出していた（３４８）。このことが、
後日の我妻説との間での決定的な違いとなる（３４９）。
γ 鳩山による解釈論への応用――特定性維持説の正当化
以上の末弘の見解は、１９２１年に公刊された『物権法』と１９２８年公刊の
『債権総論』において提示されたものである。この間、鳩山が、担保物
権による客体の交換価値の支配という命題を、３０４条１項但書の解釈に
用いることを発見する。以下、これをみていく。
大判大４・３・６民録２１輯３６３頁と大判大４・６・３０民録２１輯１１５７頁
という２つの大審院判例が出発点となる。これらによれば、３０４条１項
３４６ 末弘の『債権総論』が公刊されたのが１９２８年であり、このとき我妻・前
掲序章注「優越的地位」は連載の途中であった（ちなみに、富井・前注１８９
『原論３巻』７頁は、末弘を先に引用している）。重要なのは、債権の優越
的地位という主題の精緻な展開をしたのが我妻の手によった一方で、交換
価値の支配という命題から権利質等を物権とする解釈論の展開は、我妻に
先立って末弘によって提示されていたことである。
３４７ 末弘・前注２０２『債権』１７９―１８０頁。
３４８ 前注３３６該当本文。
３４９ この点については、第五節参照。
抵当本質論の再考序説（２）
９９（４０）
但書の差押えの意義は、当初の担保目的物の代表物の特定性を保全する
とともに、その消滅を防止することで、担保権者の優先権の失効を防ぐ
ことにある。担保権者が自ら差押えを行った場合はもちろん、それに順
位の後れる担保権者、又は無担保債権者が代表物を差し押さえた場合で
あっても、その代表物は、優先権の目的として保存される。したがっ
て、いずれの場合でも、優先権ある債権者は、代表物に対してその権利
を主張することができる。
物上代位は、一般債権者に不測の損害を与えない範囲で担保物権の効
力を実効あらしめる制度である。よって３０４条１項但書の差押えの意義
には、代位の客体の消滅だけでなく、一般債権者の保護がある。これ
が、それまでの通説であった（３５０）。大審院の唱えた特定性維持説は、差
押えに客体の消滅の防止を認める点では従来の通説と同じであったが、
一般債権者の保護を考慮しない点で、新たな理解に立つものである。
直ちにこれら判決に反対を述べたのが、曄道文藝である。曄道は、代
位があったとき、債権を客体とする法定債権質が生じるとの川名の見
解（３５１）を支持する。曄道によれば、指名債権に質権が設定されるとき、
３６４条によって４６７条所定の第三債務者への通知、又はその承諾がなけれ
ば、債権質は、第三債務者その他の第三者に対抗できないが、代位に
よって生じた法定債権質の差押えは、それら通知や承諾に相当する。差
押えには、法定債権質の存在を第三債務者その他第三者に公示する機能
がある。とはいえ、担保権者は、差押えをなさない限り、法定債権質を
債務者に対しても主張することができない。そのため、差押えを単なる
対抗要件と理解することはできない。むしろ、差押えは、法律上発生す
る債権質の効力保存の要件とみるべきであり、それによって結果的に、
第三債務者その他第三者にも法定債権質の存在が明らかにされる（３５２、３５３）。
その後、大連判大１２・４・７民集２巻２０９頁は、判例を変更する。そ
３５０ 民法典制定期の見解に関しては、前注１１９参照。大正４年の２つの大審院
判決が下されるまでの学説も、同じ立場にあった（富井・前注２２８「代位」２―
３、７頁、同・前掲序章注『原論２巻（下）』３４９、３５４頁、中島・前注１６３
『釋義２巻（下）』６５７頁、三潴・前注１９４『担保物権』１２６頁）。
３５１ 前注２２９該当本文参照。
《論 説》
９８（４１）
れによれば、担保物権は、その目的物とともに消滅するのが本則であ
り、債務者が受けるべき金銭に当然に存続するものではない。法は、担
保権者を保護するために代位を認めた。そして、代位の目的たる債権に
担保権者自らが差押えを行うことがその優先権を保全するために欠くこ
とを得ない要件であることは、法文上明らかである。
これは、従来の通説の理解に沿ったものといって差支えないであろ
う。代位によって法定債権質が生じるとの曄道説の前提をとっていな
い。そのため、大審院の新たな理解には、第三債務者の保護という視点
を欠く。
さて、大正４年の２つの大審院判決は、特定性維持説にあったとして
も、担保物権による客体の交換価値の支配という命題とは結び付いてい
なかった（３５４）。これに対して、大正１２年判決に結論として反対を述べる
鳩山が、特定性維持説とその命題を結び付ける。鳩山は、こう述べる。
「物権には物自体を目的とし、物の使用価格を対象とするものと、物
の経済価格、交換価格を目的とするものとがある。地上権、永小作権、
地役権等所謂収益物権は物自体を目的とするものであるから物自体が滅
失すれば之等の物権の消滅すべきこと勿論「当然」である。併し担保物
３５２ 曄道文藝「大判大４・６・３０判批」京都法学会雑誌１１巻１１号（１９１６年）７２―
７４頁。曄道は、左記判例評釈に先立って、同「大判大４・３・６判批」京
都法学会雑誌１１巻６号（１９１６年）６８頁以下でも大審院の立場に反対していた。
だが、このときは、公刊されたばかりの川名・前注１１５『物権』（１９１５年）を参
照していなかったため、代位によって法定債権質が生じるとの理解をとっ
ていない。その７２―７４頁は、差押えには不動産先取特権の効力保存の要件と
しての登記と同じ意義があると理解する。このような理解からでも、差押
えには結果的に第三者に権利の存在を明らかにする機能があることを導く
ことができる。だが、３６４条を類推した場合にもたらされた第三債務者への
対抗、言い換えれば第三債務者の保護という視点は、そこにはない。
３５３ 当時、大正４年判決に明確な反対を述べたものとして、三潴信三『増訂
担保物権法』（１９１７年）１２９頁注５もある。なお、我妻栄「聯合部判決巡歴 第
二四話」ジュリ１０７号（１９５６年）３６頁〔同『聯合部判決巡歴 総則・物権』（１９５８
年）所収〕は、すぐ後で述べる判例変更に曄道と三潴の影響があった可能性
を指摘する。
抵当本質論の再考序説（２）
９７（４２）
権は物の経済価格を目的とするものであるから、物が滅失してもその経
済価格が残存するときは担保物権は寧ろ存続すべきが本則である。物上
代位の原則は担保物権の此の性質に基いた当然の規定であるから、その
要件としては唯担保の目的物に代るべき価格が尚独立して即ち債務者の
他の財産と混合せられずして存在することのみを必要とすべきである」。
したがって、過去の判例が優先権者自ら差押えをする必要がないとして
いたのは、「誠に善く担保物権の性質及び物上代位論の理論に適したも
ので」あった。曄道は、差押えに公示方法としての意義を認めるが、「公
示といふ要件は、目的物の滅失等を生じたる前に履践された公示方法だ
けであつてそれに依つて十分に第三者を保護するに足りるものと言はね
ばならぬ」（３５５）。
要するに、鳩山はこういう。従来からの通説は、代位が生じたとき、
有体物から債権へといった権利の客体に変更が生じることを前提とす
る。この立場は、その変更の許容を例外とし、ここから差押えの要件を
厳格に解そうとするし、新たな客体に関する公示を求める。しかし、正
しくは、代位があっても客体の変更は生じない。担保物権は、その成立
時から一定の交換価値を客体としたままである。故に通説のように差押
えの要件を厳格に解し、又は新たな公示を論じる必要はない。
民法典制定期、担保物権による客体の交換価値の支配という命題は、
担保物権と所有権及び用益物権の区別の基準の１つでしかなかった。交
換価値の支配といっても、担保物権の客体は有体の特定物と考えられて
いた。これに対して、末弘が、『物権法』で、担保物権の客体自体を交
３５４ 大正４年判決は、代位目的物の特定性を維持し、これによって権利客体
の消滅を防ぐことに差押えの意義を見出していた。このことから、それら
判決は、差押えに第三者保護の効果を論じていなかった岡松の見解（前注１１９
参照）の応用と評価しうる。
３５５ 鳩山秀夫「大連判大１２・４・７判批」『判民大１２』１６７―１６８頁〔初出、法
協４２巻６号（１９２４年）。同『民法研究 第二巻（物権）』（１９３０年）にも所収〕。引
用した鳩山の言及のうち、最後の１節は、確かに登記という公示手段が認
められている抵当権にはよく妥当する。鳩山は、大正１２年判決の具体的な
事件が抵当権に関するものであったためにこう述べたのであろう。鳩山は、
動産先取特権に基づく代位の場合等を想定していない。
《論 説》
９６（４３）
換価値とする理解を提示し、ここから権利質等を物権とみるようになっ
た。鳩山は、この理解を３０４条の解釈に利用する可能性を発見した。
後日、末弘は、その『債権総論』で、代位に関して鳩山と同じ理解を
示して鳩山を支持する（３５６）。もっとも、体系的に交換価値の支配という
命題を論じる末弘をしても、その解釈論への利用は、そこまでにとど
まっていた。未弘がその命題を用いて抵当物件の賃料債権への代位の可
否という問題を論じた跡は確認されない（３５７）。
δ 末弘及び鳩山以後の学説――岩田と山下の見解
岩田と山下は、本時代区分末期の論者であり、末弘の『物権法』や鳩
山の判例評釈の後に体系書等を公刊した（３５８）。いずれも担保物権による
客体の交換価値の支配に触れる。
まず、岩田の見解は、一言で評すれば、富井と同じ立場にあったとい
えよう。岩田は、売却権という言葉こそ使わないものの、客体たる物の
売却を質権等の直接行使性の発現と理解し、それから質権等が物権であ
ることを理由付け、さらにそれと優先弁済権に本質をみる（３５９）。
興味深いのは、岩田が「担保物権は物権には非ずとして、単に物の経
済的価値を目的とする価
 
値
 
権
 
であるとする思想を、生ずるに至つた（傍
点筆者）」と述べながら、敢えて売却権と優先弁済権を理由に担保物権
が物権であると述べていることである（３６０）。岩田の『物権法』が公刊さ
れる前年に、大判昭３・８・１民集７巻６７１頁が抵当権を価格権と呼ん
でいることから、岩田による価値権という語の使用は、特に驚くべきこ
３５６ 末弘・前注２０２『債権』１１２―１１３、１４０、１８３頁。
３５７ なお、中島・前注１６３『釋義２巻（下）』１０６７頁が次のように述べていた。
抵当権は、抵当物の利用を妨げないことを特徴とする物権である。そのた
め、抵当物の利用の結果、所有者が受ける法定果実には３０４条を準用するこ
とができない。
３５８ 末弘・前注２４２『物権』が１９２１年に、鳩山・前注３５５「大連判大１２・４・７
判批」が１９２４年に公刊された。これに対し、岩田は、前注１９２『物権』を１９２９
年に公刊し、山下は、前注１９２『物権』を１９２７年に、前掲序章注『担保物
権』を１９２８年に公刊している。
３５９ 岩田・前注１９２１１２―１１３頁。
３６０ 岩田・前注１９２１１２―１１３頁。
抵当本質論の再考序説（２）
９５（４４）
とではない。注意を要するのは、その言及においては、価値権という権
利が物権ではないことが前提となっていることである。末弘や鳩山は、
確かに担保物権が「経済的価値」を目的とするとまでは述べていたが、
それが物権とは異なる価値権であるとまでは述べていなかった。岩田の
言及は、ドイツの法学説に向けてのものと理解されるべきであろう（３６１）。
次に、山下である。山下によれば、物権は、物を直接に支配する権利
であるが、担保物権も同様である。そして、担保物権による物の支配と
は、物質の支配でなく、価値の支配である。そのため、客体を換価して
優先弁済を受けることも、物の支配の一態様ということができる（３６２）。
このように山下は、担保物権が物の交換価値を支配すると考える。し
かし、山下は、末弘や鳩山の見解を支持しない。
すなわち、山下は、交換価値そのものを担保物権の客体とすること
で、権利質等が物権であることを正当化しようとは考えない（３６３）。また、
山下は、差押えの意義には代位の目的の特定性を維持することと、第三
者による不測の損害を回避することの２つがあるとして、鳩山に反対を
述べる（３６４）。つまり、交換価値の支配という命題を３０４条１項但書の解釈
に利用しない。さらに、山下は、担保物権と用益物権の区別の標準を権
利の目的が物の使用収益と債権担保のいずれにあるかに求める。つまり
権利の目的を基準とする（３６５）。山下によれば、先取特権や抵当権は、質
３６１ 抵当権が価値権であり、物権ではないとの見解は、石田・後注４１６「抵当
権の本質」で提唱される。同論文の公刊は、岩田・前注１９２『物権』と同じ
く、１９２９年である。公刊年が近接しすぎている。このため、本文での岩田
の言及は、石田説に直ちに反対を述べたものというよりも、岩田が石田と
同じドイツの論文（具体的には後注４４４参照）に接し、石田とは反対の立場に
たつことを表明したものとみるべきであろう。
３６２ 山下・前注１９２『物権』２１頁注２、同・前掲序章注『担保物権』３頁。
３６３ 山下・前掲序章注『担保物権』４頁は、ただ単に、担保物権の客体は
物であることが原則であるが、権利質や権利抵当、一般先取特権のように、
例外的に権利を客体とする担保物権もあると述べるだけである。前注２３５も
参照。
３６４ 山下・前掲序章注『担保物権』８５頁注が鳩山の名を挙げ、明確にそれ
に批判を述べている。
《論 説》
９４（４５）
権のように物に物理的支配を加えないものの、それへの「法律上の支配
関係は直接に成立」する。質権が物に物理的な支配をもたらすといって
も、その占有は、付随的な内容にすぎない。「客体を換価してその換価
代金より他の債権者に優先して弁済を受けること」が先取特権、質権及
び抵当権に共通の内容である（３６６）。 山下も売却権という用語は使わない。
それでも、以上から、山下の理解もまた、総じて富井の見解と同じで
あったといえよう。
これら本時代区分末期における岩田と山下の理解からは、富井、さ
らに富井と同じ理解にあった川名の本質論が本時代区分の支配的な見解
であったことと、反対に、末弘や鳩山の価値客体説、中島や石坂らに
よる本質論が一般の支持を集めていなかったことが明らかである。
 追及権及び物権的請求権
物権全般の議論では、従来通りに追及権を物権に認める者もいた一方
で、物権的請求権を認めることで追及権をもはや論じない者もいた（３６７）。
この理解は、担保物権の理解にも反映される。
たとえば、富井が、担保物権者は、債務者の資産散逸による無資力の
危険から追及権によって免れることができるとの従来的な説明を明言し
ている（３６８）。また、富井は、先取特権が物権であり、したがって追及権
を生じさせるが、先取特権者によるその行使は、無制限ではないとい
う。富井は、３３３条が先取特権者による追及権の行使を制限する典型的
な条文であるとする（３６９）。
これに対して、物権全般の議論で追及権概念を不要としていた川名
は、担保権者が第三取得者に対しても権利を主張できることを担保物権
の絶対性から説明可能だと考えていたようである（３７０）。岩田のように、
３６５ 山下・前注１９２『物権』４２頁。
３６６ 山下・前掲序章注『担保物権』６８、１６３、１８４―１８５、２６０頁。
３６７ 本款１参照。
３６８ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』２９４頁。従来的な理解は、第一節第
二款２及び第二節第三款２柱書参照。
３６９ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』３４５頁。
３７０ 川名・前注１１５『物権』２０２、２４０、２６７頁参照。
抵当本質論の再考序説（２）
９３（４６）
物の取戻しは物権的請求権から説明し、担保物権者による第三取得者へ
の権利主張は追及権から説明する者がいた（３７１）ことからして、この時代、
追及権が無視されていたとはいえない。だが、それでも、物権全般の議
論における追及権の存在感の希薄化が、担保物権にも影響し始めている
ことは否めない。
これとは対照的に、物権全般の議論における物権的請求権の理解の深
化は、担保物権の領域においてもその存在感を増し始める。それまで抵
当権に関しては、本権訴権や物権的請求権が直接に論じられることはな
かった（３７２）。この時代、抵当権についても物権的請求権の行使可能性が
論じられるようになる（３７３）。
中島によれば、「抵当権ハ占有ヲ包含セス又当事者ノ意思ヲ以テ占有
ヲ以テ其内容ノ一部トナスヲ得ス…抵当権者カ抵当物ヲ賃借シテ占有ス
ル場合ニ於テモ敢テ抵当権者トシテ占有スルニアラス…占有ハ全然抵当
権ノ外部ニ存スルモノニシテ占有ト抵当権ノ間ニ何等必然的ノ関係アル
コトナシ」。その結果、「抵当物カ第三者ノ占有スル所トナルモ其返還ヲ
請求スルヲ得ス」。なぜなら「此ノ如キハ抵当権ノ内容ノ侵害トナラサ
ルカ故ナリ」（３７４）。また、川名は、抵当物への侵害があった場合の侵害の
除去等の可能性を認める（３７５）。だが、川名は、占有権限が抵当権の内容
となることはないため、仮に抵当権者が何らかの理由によって抵当物を
占有していたとして、その占有が侵奪されたとき、これが抵当権自体の
侵害になることはないともいう（３７６）。
このように、中島と川名は、抵当不動産の占有による抵当権の侵害を
３７１ 前注２５５該当本文参照。
３７２ 第一節第二款１と前節第三款１を参照。
３７３ そうはいっても、抵当権に関して物権的請求権が論じられるのは、まだ
稀なことであったというのが正確である（田島・後注５９２「妨害排除請求」３
頁注２参照）。主だった体系書等の中では、本文の以下の中島と川名の説明
が確認される程度である。
３７４ 中島・前注１６３『釋義２巻（下）』１０２２―１０２３頁。
３７５ 川名・前注１１５『物権』３０８―３０９頁。
３７６ 川名・前注１１５『物権』２６３―２６５頁。
《論 説》
９２（４７）
否定する。いずれも抵当権の非占有性のみからその結論を導く。中島
は、質権の本質の１つを占有に見出していた（３７７）。このことからして、
非占有性が抵当権にとって重大な特徴であり、ここから中島が物権的請
求権に関する上記結論に至ることは十分に理解しうるところである。こ
れに対して、川名は、質権の占有はその本質ではないとしていた（３７８）に
もかかわらず、中島と同じ結論に至っている。いずれにせよ、中島と川名
は、抵当権等が物権たることの根拠を売却権にみていた（３７９）ため、抵当
権が交換価値を支配するとの理解にはなかった。抵当権の非占有性とそ
の侵害は、抵当権による交換価値の支配という命題とは無関係であった。
 抵当権の債権性――特に債務と責任論の導入
この頃、中島らが質権や抵当権を債権とみる可能性を検討するように
なる（３８０）。しかし、新法が抵当権の物上義務を否定した（３８１）こともあり、
当時、もはや物上義務が論じられること自体がほとんどなくなってい
た（３８２）。そのため、本来、抵当権等が債権であることを疑問視する理由
３７７ 前注２８２該当本文参照。
３７８ 前注２７４該当本文参照。
３７９ 前注２７７乃至２７９該当本文参照。
３８０ 中島・前注１６３『釋義２巻（下）』７６８―７６９頁、同・前注２８１「質権本質論」９０―
９３頁、遊佐・前掲序章注３２９―３３０頁等。
３８１ 前節第三款２参照。
３８２ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』５５８頁が抵当不動産の第三取得者の
弁済義務を否定していることを確認できる程度である。なお、新法制定後
も、梅は、地上権の存する土地所有者が負う義務等を物上義務と理解して
いた（前注１７１参照）。しかし、この時代の論者で梅を支持する者は、一切い
ない。大判明３９・７・５民録１２輯１０７４頁は、地代の支払義務は、地上権に
従属する関係にあるため、地上権の譲受人が当然にこれを承継すると述べ
た。これに対して、富井・前掲書２０９頁は、地上権の地代の支払請求権は
「純然タル債権（傍点原文）」であり、したがって、地上権が譲渡されたと
き、土地所有者は地上権の譲受人に地代の支払を求めることができないと
いう。これに対して、中島玉吉「地上権ノ地代ニ就テ」同『民法論文集』（１９１５
年）３４２―３４７頁〔初出、新報２２巻６号（１９１２年）〕は、富井と大審院のいずれ
の見解も地代に関する登記の有無を見落としていると批判する。そして、
中島は、地代が債権かどうかといった問題に直接に触れることなく、地代
抵当本質論の再考序説（２）
９１（４８）
はなかったはずである。中島らの検討は、ドイツでの議論（３８３）に引きず
られただけのものと断じて差支えない。
旧民法典では、債権と従たる物権は、担保権である点で共通すること
が債権担保編から明らかであったが、新法の制定でその共通性が見えに
くくなった。とはいえ、旧法時の理解は、一応は維持されている。たと
えば富井の『民法原論２巻（下）』が「凡ソ債務者ノ財産ハ其総債権者ノ
共同担保」であると述べている（３８４）。その一方で、債権と担保物権を新
の特約が登記してあればこれが地上権の譲受人によっても承継され、それ
がなければ承継されないとの折衷説を唱える（中島・前注１９２『釋義２巻（上）』
４９４―４９６頁も同旨）。ちなみに、中島によれば、永小作権の小作料は、物上
負担である。なぜなら、無償の地上権がありうるのに対し、永小作権は常
に有償であるため、永小作権の譲受人は登記の有無とは関係なく、常に小
作料の負担を覚悟しているはずだからである。永小作権の譲受人は、小作
料の支払義務を当然に承継する（中島・前掲書５１１頁）。いずれにせよ、中島
は、少なくとも物上義務を論じていない。これらに対して、鳩山秀夫「地
代債務と地上権との関係」同『民法研究 第二巻（物権）』（１９３０年）２７６頁〔初
出、志林１８巻５号（１９１６年）〕によれば、「地代債務は地上権の主体を以て其
主体とする債務」である。それは、「地上権、永小作権等にありては土地所
有者を以て地代債権、小作料債権の権利者とし、地上権者、永小作権を以
て義務者とする特殊の債権関係」である。確かに鳩山は、梅が物上義務と呼ん
だものを「特殊の債権関係」とする。しかし、梅のフランス法的な考えに
は立っていない。むしろ、鳩山は、ドイツの状態債務（Zustandsschuldver-
ha¨ltnis）を想定しているように思われる（状態債務に関する近年の研究とし
て、大窪誠「ドイツにおける状態債務説の登場」東北学院法学６５号（２００６年）
２７２頁があるが、大窪によれば、日本への状態債務概念の導入は、我妻栄
「敷金の附従性」同『民法研究』（１９６９年）１５８―１５９頁〔初出、志林３０巻９
号（１９２８年）〕によるとされる）。こうしてもはや物上義務の観念が語られる
ことはなくなった。
３８３ 次章参照。
３８４ 富井・前掲序章注『原論２巻（下）』２９２頁。その２９４頁までに述べられ
ている内容は、旧法時から述べられているもの（第一節第二款２及び第二節
第三款２柱書参照）と同じ内容である。同様に、三潴・前注１９４『担保物権』
２０―２１頁、早川・前注１９２ ０５頁等。興味深いのが、債権者代位権行使の要件
に関する次の議論である。大審院は、「債務者ノ財産ハ其総債権者ノ一般ノ
《論 説》
９０（４９）
たに責任の下で一括する見解が提唱される。
日本で学説の継受が進行していた頃、ドイツでは債務と責任（Schuld
und Haftung）の分離論が民法学界を席巻していた。それは、日本の学説
にとって最新のドイツ法理論であった。同理論の包括的な導入を最初に
試みたのは、１９０８年に公表された石坂の「債務ト責任」という論稿であ
担保」であるが、「債権者ハ債務者カ債権者ニ弁済スル資力十分ナラサル場
合ニアラサレハ代位訴権ヲ行フコトヲ能ハサルヤ論ヲ俟タス」と述べたこ
とがあった（大判明３９・１１・２１民録１２輯１５３７頁）。しかし、その後、大判明
４３・７・６民録１６輯５３７頁は、代位権の転用を認めることで、従来の立場に
修正を加える。それによれば、４２３条は、単に「債権者ハ自己ノ債権ヲ保全
スル為メ」としか規定していないため、被代位権利を金銭債権に限る必要
はないし、被代位権利が金銭債権でないときには、債務者が無資力である
ことは代位権行使の要件とならない。当初、学説は、この判例に批判的で、
債権者代位権と詐害行為取消権のいずれもが共同担保を保全することのみ
を目的とすることから、それらは金銭債権を保全するためにしか用いられ
ないとの理解にあった（中島・前注２４６『釋義３巻』６２４―６２７、６７５頁、岡村・
前注３３９ ９―１００頁、烏賀陽・前注３３９２２５―２２８頁。特に末弘・前注２０２『債権』７５
頁、７６頁注１は、明治４３年判決に対し、転用を認めることは「全く本制度
の精神を無視した解釈と言はねばならない」との強い非難をする）。大審院
の立場に賛同する者として、鳩山がいた。鳩山は、債務者の財産が「総債
権者共同ノ担保」であることを前提にしつつ、大審院と同じ理由から代位
の転用を認める（鳩山・前注２４４『債権総論』１５５―１５６、１５８―１５９頁。鳩山以外
に判例の結論を是認する者として、横田秀雄「民法第四二三条ト金銭以外
ノ債権保全」新報２９巻７号（１９１９年）８６頁以下、嘉山幹一『債権総論』（１９２５
年）２０４―２０５頁）。転用肯定説は、債権者代位権を広く債権（又は権利）を保全
するための制度と理解する。この結果、共同担保の保全という観点は、後
退しやすい。ここに、共同担保という観念の意義のさらなる希薄化のきっ
かけが見出される。
３８５ 石坂音四郎「債務ト責任」同『改纂 民法研究下巻』（１９２０年）４０頁〔初出、
京都法学会雑誌３巻１１号（１９０８年）〕。詳細は次章で扱うが、債務と責任の分
離論は、ドイツでは１８９０年代以後、ゲルマニステンによって集中砲火的に
論が重ねられ、急激に理論が深化し、１９１０年頃に大成する。１９０８年の石坂
論文以前の日本では、同理論に対する認識はほとんどなかった。たとえば、
法典質疑会「民第４６４号問題」法典質疑録２１号（１８９８年、前注『質疑録２
抵当本質論の再考序説（２）
８９（５０）
る（３８５）。石坂は、同論文で、自然債務、又は不完全債務として説明され
てきたものを責任なき債務の観念で、あるいは株式会社等の社員や限定
承認をした相続人の責任を有限責任の観念で説明する（３８６）。
これらのほか、同論文は、質権や抵当権を責任権と理解する可能性も
示す。石坂は、その理解が根抵当をより適切に理解することの基礎にな
るという。以下、これをみていこう。
巻』所収）５１３―５１４頁〔宮田四八解答〕は、「義務ト責任トノ区別如何」との
問いに対し、民法典で使用されているそれら字句の意味の違いの有無とい
う観点から、「其意義本質ニ至リテハ何等ノ差異アルコトナシ」としか答え
ていない。解答者にドイツ法学説の認識が少しでもあったならば、そのよ
うな解答では終わらなかったはずである。あるいは、梅謙次郎「不動産登
記ノ制ヲ論ズ」法協２６巻７号（１９０８年）４９５頁は、SachenhaftungとPersonen-
haftung、つまり物的責任と人的責任の用語に触れるが、そこでは責任から
分離された債務の観念が何ら意識されていない。梅もまた、ドイツにおけ
る理論を知らなかったというべきである（このような見方に対して、鈴木・
前掲序章注「債務なき責任」４―５頁は、梅が民法典制定期にはすでに抵
当権等を債務なき責任とするドイツ法学の影響を受けていたからこそ、抵
当権に関する物上義務を立法で否定するに至ったのだという）。石坂論文前
においても、岡野敬次郎「有限責任ノ解」新報１５巻１号（１９０５年）６頁と高
根義人「有限責任論」新報１５巻１１号１頁、１３号４１頁（１９０５年）が債務と責任
の分離を説いていた。もっとも、それら論文は、債務と責任論の一般化を
目的としたものではない。会社の社員や船主の責任を制限することの正当
化のための理論としてそれを用いていたにすぎない（１９７５年の船主責任制限
法が制定される前の船主は、人的な無限責任を負うが、航海の終了時にお
ける海産を債権者に委付すればその責任を免れうるとのフランス法系の委
付主義をとっていた。これに対して、ドイツでは従来、船主は債務全額を
負担するが、責任財産は海産に限られるため、陸産に対する強制執行を拒
絶することができるとの執行主義をとっていた（鈴木竹雄『新版 商行為法・
保険法・海商法〔全訂第二版〕』（１９９３年）１１４頁以下参照）。高根論文は、当
時の船舶所有者の責任制限を間接物的責任の観念をもって、ドイツ法学説
風に説明することに尽きる）。それら論文は、責任なき債務や、債務なき責
任の観念を論じることがない。このため、それらが民法学説に直接の影響
をもたらすことはなかった。
３８６ 石坂・前注３８５「責任」４１―４２、４４頁。
《論 説》
８８（５１）
 債務と責任論の導入――石坂のもう１つの本質論と根抵当の正
当化
前述のように、石坂は、担保物権の本質を「付従性」に求めていた。
石坂は、これを前提に、根抵当の理論構成に関しては岡松の条件付担保
設定説に従っていた（３８７）。だが、同説の支持は、石坂にしてみれば、担
保物権の「付従性」を認める現行法の解釈論として他に解決の方法がな
いためにやむを得ず至った結論である。石坂によれば、担保物権の「付
従性」を立法によって否定することが根抵当の理論構成を容易に、かつ
適切に解決する（３８８）。
そして、石坂によれば、担保物権の「付従性」を否定する立法を行う
には、その前提として、質権や抵当権を物的責任とする見解を採用する
必要がある。つまり、本来、責任は、独立の目的をもたず、債務のため
に存在する。しかし、責任と債務は必ずしも同時に存在することを必要
としない。債務なき責任も存在しうる。ここから、債務、すなわち被担
保債権の発生前においても、質権や抵当権が債務なき責任として存在す
ることを導きうる。現行法上は、担保物権の「付従性」が予定されてい
るために、債務たる被担保債権と責任たる質権や抵当権の同時の存在を
肯定せざるを得ない。だが、観念上、債務と責任の分離を認めることで
「付従性」を否定する立法が可能となり、結果、根抵当の問題も解決で
きるようになるのである（３８９）。
このように石坂は、「付従性」の否定された担保物権を認め、結果、
根抵当を理論構成する前提として、債務と責任論の採用、並びに法の改
正の２つを求める。石坂は、債務たる被担保債権と、責任たる抵当権等
の現行法における分離を認めるわけではない。確かに、抵当権それ単独
を観察する限り、石坂によってもそれは債務なき責任と構成されるので
あろう。しかし、現行法下での抵当権等は、付従性によって常に被担保
３８７ 前注１９６参照。
３８８ 石坂・前掲序章注「根抵当論」５５６頁。
３８９ 石坂・前掲序章注「根抵当論」５５６―５６０頁。石坂・前注２４１『債権１巻』
２０―２１頁も参照。
抵当本質論の再考序説（２）
８７（５２）
債権と結びつく。この意味で、それは債務ある責任である（３９０）。
前述のように、遊佐は、それまで「従タル物権」と呼ばれてさえいた
担保物権を独立した物権とみる可能性を指摘し、将来債権の担保や転質
を担保物権独立化の傾向から理解していた（３９１）。この遊佐の見解は、時
系列順でいえば、上記の石坂の立法論の後に提唱されたものである。し
たがって、石坂が求める２つの前提を顧慮せずとも、担保物権独立化の
傾向という理念をもって現行法下での問題解決を行うことができるとし
た点に遊佐の見解の意義を改めて見出すことができよう。
石坂は、物権とは物理的に実力を行使しうる権利に限られるため、質
権等は物権ではないともしていた（３９２）。では、債権か。これも違う。石
坂は、こう述べている。「物的責任ト人的責任トノ区別ハ畢竟物権ト債
権ノ区別ニ外ナラストシ此責任ノ区別ヲ認メストナス説アリト雖モ是レ
正当ニアラス蓋物的責任（質権抵当権等）ハ其本質物権ニアラス物権ハ物
ノ使用収益ノ権利ナリ故ニ此等物的責任ニ属スル物権ヲ物権中ヨリ除外
シ之ト人的責任トヲ合セテ別ニ責
 
任
 
権
 
ナル独立セル分類ヲ造ルヲ以テ適
当トス（傍点原文）」（３９３）。
石坂が質権や抵当権を物権とも債権とも異なる責任権という権利で一
括することは以上の通りである。石坂は、権利質等も真の質権と理解す
る方法として、物上質や物上抵当、さらに一般先取特権、権利質及び権
利抵当といった権利を包括する独立の権利の種類を認める可能性を指摘
していた（３９４）。責任権こそが石坂の想定する独立の権利である。
石坂は、こうも述べる。「将来ノ立法ニ於テハ責
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（傍点原文）」。これによって、「物的責任ニ属スル物権ヲ
物権中ヨリ除斥シ之ニ依リ物権ノ観念ヲ明カニスルヲ得ヘシ」（３９５）。
３９０ 石坂・前掲序章注「根抵当論」５５６頁。
３９１ 本節第一款３参照。
３９２ 本款２
における言及参照。
３９３ 石坂・前注３８５「責任」４４頁。
３９４ 前注３１６該当本文の参照。
《論 説》
８６（５３）
このように、石坂は、保証や質権等を責任法という独立の編において
規定する必要があるとする。石坂の改正案は、一見、旧民法典の債権担
保編の再生を提唱しているかのような印象を受ける。石坂の「債務トハ
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ヲ云フ（傍点原文）」
との責任と担保を同一視する発言（３９６）は、その印象を一層強くさせる。
だが、石坂が求めるのは、債権担保編ではない。なぜなら、ある権利が
債権担保編に収められるかどうかの基準が「付従性」であった。「付従
性」を基礎とする債権担保編では、石坂の改正案の意図、すなわち質権
等が独立して存しうることの正当化を達することができない。そのため
であろう、石坂は、かつて存在していた債権担保編に一切触れない。
ここでの最後に、川名の『物権法』が、質権の本質との関係で債務と
責任論に接していたことを指摘しておく。川名は、「質債務者即チ質物
ノ所有者ハ債権者ニ対シテ其債権額ヲ支払フヘキ債務ヲ負担スルモ其全
財産ヲ以テ責任ヲ負フニアラス只質物ヲ以テ責任ヲ負フニ過キサルモノ
トス」との「独逸ノ或学者」の見解の存在を紹介している（３９７）。川名自
身は、債務と責任論の研究が不十分であるとの理由から、この見解に賛
同も反対も表していない。売却権に本質を求める従来的な見方は、十分
に理解できる。しかし、責任に「質権ノ本質」を求める見解をとる余地
も十分にある。川名は、こう考えていたのであろう。だからこそ川名
は、質権等の本質を優先弁済受領権に求めながら、「此ノ権利ノ本質ハ
実ニ不明ニシテ従ツテ質権ノ本質モ今日尚ホ明白ナラサルナリ」と述べ
る（３９８）。
この川名の言及に照らすならば、石坂は、一方で現行法の解釈として
は担保物権の本質を「付従性」に求めていたものの、それを責任に見出
し、ここから責任法を創設しようとの希望をもっていたものと推測され
る。
３９５ 石坂・前注３８５「責任」４７―４８頁。
３９６ 石坂・前注３８５「責任」４０頁。同論文４８頁にも「責任ハ即、担保」という
言葉がある。
３９７ 川名・前注１１５『物権』２０１―２０２頁。
３９８ 川名・前注１１５『物権』１９７頁。
抵当本質論の再考序説（２）
８５（５４）
 債務と責任論への反応
石坂によって日本に導入された債務と責任論に対する当時の学説の反
応は、様々である。
富井は、債務と責任の分離を原則として否定し、有限責任の観念のみ
を認める（３９９）。
中島は、有限責任の観念を認める（４００）だけでない。石坂は、自然債務
と責任なき債務を同一視していた。これに対し、中島は、自然債務が
「請求権ヲ缺クカ故ニ給付判決ヲ求ムル訴権ヲ生セス之レニ反シ無責任
債務ハ只執行権ヲ缺クノミニシテ請求権ヲ缺クコトナシ故ニ給付判決ヲ
求ムル訴権ヲ生ス」と述べ、自然債務とは異なる法観念としての責任な
き債務を認める（４０１）。さらに中島は、「債務ナクシテ責任ノミ存スル場合
ナシ」という。中島は、石坂の名を挙げ、「根抵当ヲ以テ其ノ例トナス
ト雖モ正シカラス」と述べ、債務なき責任の観念とそこから根抵当を説
明する可能性を否定する（４０２）。
鳩山もまた、有限責任の観念を認めつつも、「我民法上債務ト独立シ
テ責任ノミヲ認ムルコト」はないという（４０３）。
このように、債務なき責任の観念には否定的な論者が多かった。石坂
すら、債務なき責任を現行法の解釈において論じようとは考えていな
かったのだから、このことは当然のことであろう。だが、平野義太郎と
末弘が現行法の解釈においてそれを認める。
まず、平野は、石坂とは異なり、特に立法論を意識することのないま
３９９ 富井・前注１８９『原論３巻』２９―３０頁。同様に、沼義雄『債権法要論 第一
冊』（１９２４年）８―９頁も、債務と責任の分離を否定的にみる。
４００ 中島・前注２４６『釋義３巻』５０―５３頁。
４０１ 中島・前注２４６『釋義３巻』５４―５５頁。
４０２ 中島・前注２４６『釋義３巻』５４頁。
４０３ 鳩山・前注２４４『債権総論』１２頁注５。岡村・前注３３９４―５頁も、債務と責
任の分離自体は認めながら、抵当権を債務なき責任だとはしていない。
４０４ 平野義太郎『民法に於けるローマ思想とゲルマン思想』（１９２４年）２１３―２１４
頁〔初出、「我民法上の諸問題（五）」志林２４巻６号（１９２２年）〕。同様に、嘉
山・前注３８４１２頁。
《論 説》
８４（５５）
ま、根抵当が債務なき責任の「最もティピカルなもの」だという（４０４）。
次に、末弘は、債務なき責任は、物上保証人が質権や抵当権を設定し
た場合に認められるものだという（４０５）。確かに、旧法下では、抵当権は、
いわば債務ある責任であった（４０６）。しかし、新法が抵当権の物上義務を
否定したことが、それを現行法下でも債務なき責任と構成する下地とな
りうる。末弘は、実際にそう理解した。だが、末弘による債務なき責任
の承認が、根抵当を正当化しようとの石坂の意図とは無関係になされた
ものであることには注意を要する（４０７）。
第四款 小括
民法典制定期までの間、それぞれ独立して論じられていた債権牽連性
と、物権の客体論及び効力論は、この時代、本質論の議論形式において
それぞれ連関して論ぜられるようになった。当時、抵当権等の本質は、
「付従性」（横田、石坂（及び三潴））、売却権及び優先弁済権（富井及び
川名）、占有及び質物取得権（中島）、優先弁済権及び交換価値の支
配（末弘）、責任（石坂）の５つに求められることがあった。
それぞれの本質論は、議論の外延が異なった。は４つの典型担保す
べてに妥当する。客体が有体物かどうかも関係ない。は、質権のみを
想定するが、民法中の質に限定されない。は、先取特権、質権及
び抵当権には及ぶが、留置権は議論の外にある。さらに、が有体物を
客体とする先取特権、質権及び抵当権に限定されるのに対し、は、
権利の客体が有体物かどうかは関係ない。外延が異なるにもかかわら
ず、時にそれぞれが同じ平面で論じられていたことにこの時代の本質論
の特徴がある。
の立場は、有体の特定物にしか物権が存し得ないとしていた。これ
に対して、にある中島は、売却権という直接行使性が権利を客体とす
る権利質等にも認められるとして、それらが物権たることを肯定してい
４０５ 末弘・前注２０２『債権』１７頁。
４０６ 前注該当本文参照。
４０７ ただし、後日、末弘は、根抵当及び将来債権の担保との関連でも、債務
なき責任を論じるようになる（後注５９８参照）。
抵当本質論の再考序説（２）
８３（５６）
た。の立場も同様に、権利質等を物権とするが、その根拠は、交換価
値の直接的支配と優先弁済権である。の立場は、権利質等や物上質等
を責任権なる統一的な観念の下に置く。
は、それぞれ異なる視点から、抵当権等の担保物権と所有権
及び用益物権の間の違いを認めていた。は専ら「付従性」の有無に、
（との立場にありながら売却権を認める中島）は直接行使性の発現の仕
方の違いに、は権利が支配する物の価値の違いに、は責任権である
か否かに区別の基準を認める。
「付従性」は、少なくとも学理上、旧民法典の時代と新法制定期の頃
において、諸々の担保物権と、所有権及び用益物権を区別する基準で
あった。の立場がそのような理解を維持することは上記の通りである
が、の立場からでもその基準自体は否定されない。担保物権は、
債権を担保するための制度であり、従たる物権であると考えられてい
た。これに対して、の立場から石坂は、改正を経ることで担保物権を
従たる物権から独立した物権にする可能性を述べていた。もっとも、遊
佐が、それらを意識することのないまま、従たる物権を独立した物権と
みなしうると考えていたこともここでの確認を要する。
ここまでの検討からは、の「付従性」に本質を求める見解が通説で
あったとはいえない。しかし、看過してはならないのは、当時の通説が
その立場にあったと後年の論者によって認識され、ここからその論が展
開されることである。少なくとも価値権説の主導者である石田と我妻
は、そのような認識をもっていた（４０８）。これは、上記のように、
の立場にある者も、担保物権があくまでも債権担保の手段であると認識
していたことと、の主唱者たる石坂の権威のためによろう。
は、本時代区分の末期において提唱された説である。その頃におい
ても、山下と岩田によるの支持があり、がこの時代の支配的な立場
であったといえよう。は、売却権を中心的概念とするが、の立場
は、実体法のレベルで売却権を論じない。直接行使性に物権の根拠を求
める必要がなかったためである。さらに手続法的な見地から売却権を否
４０８ 石田に関しては後注４２７該当本文を、我妻については第五節を参照。
《論 説》
８２（５７）
定に解する立場が登場したことも注目される。
いずれにせよ、この時代の本質論は、質権等の売却権と優先弁済権と
いう効力を抜きにして語ることはできない。これに比べ、同じく伝統的
に物権の効力の１つとされてきた追及権は、物権的請求権の理解の深化
によって、その存在意義の侵食を受け始めた。この反面、抵当権につい
ても物権的請求権が論じられるようになったことは、見過ごせない。川
名と中島が、抵当不動産の占有による抵当権の侵害を否定していた。
もっとも、川名と中島は、それぞれとの立場にあったため、その結
論は、交換価値の支配という命題とは無関係に、抵当権の非占有性のみ
から導かれていた。
第四節 我妻以前（昭和の初めから昭和１０年代初めまで）
本節は、我妻の『民法講義 担保物権法』（４０９）でその体系的な理論が
提示される直前の学説状況を検討し、それ以前の学説の到達点を明確に
する。昭和の初期から昭和１０年代の初めまでの議論を扱う（４１０）。その中
心となるのが石田説である。そこで、まずは本節第一款で石田説の大要
４０９ 我妻栄『民法講義 担保物権法』（１９３６年）。
４１０ この間の我妻の体系書等のうち、本稿の主題と関連するものには次のも
のがある。我妻栄『民法総則』（末弘厳太郎編『現代法学全集』１―４巻（１９２８
年））、同『物権法』（末弘厳太郎編『現代法学全集』２０、２９、３１巻（１９２９―１９３０
年））、同『民法講義 物権法』（１９３２年）、同『民法講義 民法総則』（１９３３
年）、同『岩波全書 民法』（１９３３年）、同『岩波全書 民法』（１９３４年）。こ
れらのうちのいくつかと前掲序章注「優越的地位」は、本時代の論者に
よっても引用されており、すでに我妻の学界への影響力が垣間見られると
いうべきであろう（たとえば、後注４９２参照）。だが、本稿の主な検討対象た
る担保物権全般に関する理解への影響はみられない（たとえば、後注５６１参
照）。また、関連する問題について我妻の上記著作が引用されることはあっ
ても、それは我妻が最初に唱えた見解ではない（後注５００及び５２７参照）。そこ
で、本節では基本的に我妻理論の存在を考慮せずに検討を進めていく。な
お、現代法学全集と民法講義シリーズには同名著書がある。以下では、た
とえば前者の『民法総則』を引用するときは、『民法総則（全集）』と表記し、
後者の引用のときは『民法総則』のままとする。
抵当本質論の再考序説（２）
８１（５８）
を紹介し、次いで第二款では、主に石田以外の論者の見解を石田説及び
それ以前の学説と比較しつつみていく。
第一款 石田説
１．債権牽連性
 付従性に関する一般的な理解と根抵当
石田によれば、信用関係を媒介するのが担保権（４１１）であり、担保権の
背後には必ず金銭の貸借、つまり債権が存在する。そのため、「担保権
は必ず債権と結合すべき使命を有してゐる」（４１２）。債権の目的は、債務の
弁済にあるが、これは、担保権の目的でもある。債権と担保権の目的は
同一である。だからといって、担保権自体に目的がないわけではない。
担保権にはそれ自体の目的が存在し、したがってまた、担保権は独立の
存在を有している。だが、担保権は、債権の目的を自己の目的として取
り込んでもいる。このため、担保権は、原則として債権と運命を共にす
る。債権の目的が消滅するときには、目的の消滅によって担保権も消滅
する。この目的の共同によって担
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保
 
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 
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 
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 
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ところ、この両者の目的の結合を果たすのが付従性（４１３）である（４１４）。
石田によれば、そうはいっても、付従性による結合が不可欠なのは、
担保権の実行によって担保の客体から一定の価値を取得する段階におい
てだけである。確かに担保権は、価値移動の結果を担保する権利であ
４１１ 石田は、後述するように、抵当権等が物権ではないとの理解に至る。こ
のことを表すためか、石田の著作では、担保物
 
権という語の代わりに、担
保権や物的担保権という語が頻繁に用いられている。常に一貫して担保物
権という用語が避けられているわけではない。だが、推測される石田の用
語使用例の意図に従い、本款は、担保権や物的担保権の語を用いて叙述を
進めることにする。
４１２ 石田文次郎『担保物権法論 上巻』（１９３５年）３１―３２頁。
４１３ 石田自身は、Akzessorieta¨tに附随性という訳語を当てている。なお、こ
の時代以後の論者は皆、付従性を独立して観念するようになっている。従
来の論者に関しては、序章注、並びに前注１９１該当本文参照。
４１４ 石田文次郎「根抵当論」同『財産法に於ける動的理論』（１９２８年）３０４―３０５
頁〔初出、「根抵当の本質（一）（二・完）」論叢１９巻４、５号（１９２８年）〕、同・
前注４１２『担保物権（上）』３３、９４―９５、３３６頁。
《論 説》
８０（５９）
る。価値移動を基準としてみるならば、債権が基本的法律関係であるの
に対し、担保権は補助的法律関係である。担保権は、担保物の交換価値
を目的とし、目的物を換価して直接にその価値を取得する権利であ
る（４１５）以上、価値取得の段階において、価値移動の基本的法律関係、又
は価値移動を適法化（Legitimation）する法律上の原因としての債権と結
合せねばならない。担保権者は、担保権実行によって価値を取得すると
きには必ず債権者でもある必要がある。しかし、担保権者は、価値移動
の時点で債権者でありさえすればそれで十分である。つまり、「担保権
の成立の際に又其存続のために、必ずしも債権と結合せねばならぬ要」
はない（４１６）。
特に成立における付従性が必然でないことは、信用取引の在り方の変
容から理由付けられる。すなわち、従来の信用取引は、受信者に対する
与信者の個人的な信用を基礎になされていた。信用取引は専ら、同じ地
域に居住しているために、互いに既知の与信者と受信者の間で行われて
いた。この場合、両者の間ではまず人的信用が生じる。このため、成立
における付従性を貫徹し、債権が発生した後でなければ物的担保の設定
を認めないとしても、不都合は生じない。しかし、現代のように経済関
係の発達に伴って取引の範囲が拡大すると、与信者と受信者が同一地域
に居住していない場合が数多くなる。この場合、与信者は、未知の者に
も融資を行う必要がある。この融資を媒介するのが物的担保である。物
的担保は、客観的な債権回収の可能性を与信者に予測可能にするため、
与信者をして未知の者に融資することも可能にする。このように、信用
関係が人的信用から物的信用に推移した結果、「債権が発生して後に始
めて質権、抵当権を設定することが出来るとなすのみでは充分でなく、
債権発生前に予め質権、抵当権を設定して、資本家の要求する信用の基
礎を作り、然る後に貸借関係を締結することをも出来るとせねば、現時
４１５ 石田によるこの言及の意義については、本款２を参照。
４１６ 石田文次郎「抵当権の本質と価値権」同『投資抵当権の研究』（１９３２年）９６―
９７頁〔初出、法協４７巻５、６、７号（１９２９年）〕、同『物権法論』（１９３２年）１６―
１７頁、同・前注４１２『担保物権（上）』３２―３３、９５―９６頁。
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７９（６０）
の信用関係の実際に適合しなくなつた」（４１７）。
つまり、石田はこういう。現代の経済取引の実際上、抵当権が債権の
従とは扱われておらず、むしろ抵当権の設定が債権発生の原動力となっ
ている。成立における付従性の否定は、それを法律論に反映した結果で
ある。
以上から、石田はこう結論付ける。現代における担保権の付従性の意
義は、担保権によって換価した価値受得の権原や価値移動の正当化に尽
きる。つまり、それは、担保権を実行するときに債権と結合することを
要するという意味以外の何ものでもない（４１８）。
石田は、付従性の意義を実行時における債権と担保権の結合（以下、
これを実行における付従性という）に限り、成立及び消滅における付従性
を否定する。この考え方による限り、将来債権の担保や根抵当を正当化
することは容易である（４１９）。
石田説を、付従性の意義を縮小することで付従性を維持する見解と評
価することは不可能でない。そう評価する限り、それは、新たな見解と
はいえない。同様の理解は、過去の論者によっても示されることがあっ
た（４２０）。石田説の真の特徴は、担保権とこれによって担保される債権の
間の主従の関係を否定したことにある。それらに主従の関係を認める限
り、債権が一方的に担保権に影響を及ぼすことになる。担保権の消滅
は、債権の消滅から理由付けられる。逆に担保権の消滅は債権に直接の
影響を及ぼさない。しかし、上記の傍点箇所にあるように、石田は、担
保権と債権は、互いに牽連していると明言していた。いうなれば、両者
には対等な関係が見出されていた。この結果、石田は、担保権の消滅を
４１７ 石田・前注４１４「根抵当論」２５７―２５８頁。同旨、同「抵当法改正論」法時２
巻９号（１９３０年）６―９頁、同「価値権の純粋型」同『投資抵当権の研究』（１９３２
年）３０３―３０５頁〔初出、志林３４巻８号（１９３２年）〕、同・前注４１２『担保物権（上）』
４―５、８９―９０頁。
４１８ 石田・前注４１６「抵当権の本質」８８頁、同・前注４１７「改正論」１１頁。
４１９ 石田・前注４１６「抵当権の本質」９７頁。
４２０ 富井の初期の見解（前注該当本文参照）がそうであり、川名が同様の立
場にあった（前注２００該当本文参照）。
《論 説》
７８（６１）
担保権と債権に共通の目的の到達によって説明していた。担保権は、債
権に次いで消滅するというのではなく、共同目的の到達によって債権と
同時に消滅するというのである（４２１、４２２）。以上のように担保権と被担保債
権の間の主従の関係を否定し、それらが対等の独立した存在であること
を認める点で、石田説は、従来の一般的な見解とは大きく異なるといえ
よう。
 転質及び抵当権の処分
担保物権に独立化の傾向を認め、ここから根抵当を積極的に正当化し
た者として遊佐がいた。遊佐は、転質や抵当権の処分も、積極的に肯定
していた（４２３）。担保権の独立性に肯定的な石田が遊佐と同じ理解に立つ
ことは不可能でない。実際に石田は、付従性の意義を縮小することを正
当化するため、民法自体が付従性に重きを置いていないことの証拠とし
４２１ 石田が担保権とこれによって担保される債権の間に主従の関係を見出し
ていないことは、その用語方法にもみられる。従来の体系書等は、現在の
体系書等が保証によって担保される債務を主債務と呼ぶのと同様、抵当権
等で担保される債権を主たる債権と呼ぶことが多かった（本時代でもそのよ
うな用語例はみられる。たとえば、後注４９５該当本文参照）。これに対して、
石田は、専ら被担保債権の語を使っている。
４２２ 石田は、目的の同一性や共同性を論じるとき、ショット（Schott）やコー
ラ （ーKohler）といったドイツの学者を引き合いに出している（石田・前注４１４
「根抵当論」３０６頁注３２、同・前注４１２『担保物権（上）』９５頁注５）。しかし、
目的共同説といえば、ヘック（Heck）がまず思いつく。田島順が、石田と同
様に目的の共同を説く（後注５０４該当本文参照）が、田島は、ヘックのGrundri 
des Sachenrechts, １９３０を頻繁に引用している。石田文次郎『担保物権法論
下巻』（１９３６年）４０８頁注３もヘックの同著を引用していることからして、最
終的な石田の理解にヘックの理論が影響を及ぼしたことは大いに考えられ
る。もっとも、本節で検討の素材とした石田の著作物の多くは、ヘックの
前掲書よりも前に公刊されたものである。そのため、どの程度、ヘックの
理論が直接に石田に影響を与えたかは判断し難い。なお、ヘックの目的共
同説の内容と、ショットがヘックに先行してそれに類する見解を述べてい
た点につき、拙稿・前掲序章注「存在条件」一橋法学３巻３号１９２―１９６、
２０３―２０５頁参照。
４２３ 前節第一款３参照。
抵当本質論の再考序説（２）
７７（６２）
て３７５条を引き合いに出したことがある（４２４）。
しかし、後の著作で石田は、日本法の規定する抵当権や質権が債権担
保を目的とする権利であることから、解釈論上、特に規定のない限り、
被担保債権から切り離して抵当権等のみを譲渡することができないとい
う。石田によれば、転質と転抵当は、いずれも被担保債権と共にする質
入れであり、権利質の１種である。民法は、債務者及び設定者、並びに
他の担保権者に利益も不利益ももたらさない範囲で、例外として抵当権
のみの譲渡を認めている（４２５）。
付従性に関する一般的な理解の項で述べたように、石田は、付従性を
否定的にみていた。だがその理解は、担保権と被担保債権の主従の関係
の否定にとどまる。担保権の債権牽連性自体は否定していなかった。む
しろ、転質や抵当権の処分と随伴性の関係についての理解からして、石
田が債権牽連性の解消を積極的に推進する立場になかったことは明らか
である。
２．物権性と債権性
 抵当権を中心とする本質論と、その考察に際する債権牽連性の除外
ここまでみてきたように、石田は、担保権の債権牽連性を主従の形に
よらないとはいえ、少なからず維持しようとの理解にあった。しかし、
その理解の概要を初めて示した「根抵当論」では、次の研究課題の予告
として、こうも述べられていた。
従来の通説は、付従性を担保権の本質とみなしてきた。しかし、現在
の需要が根抵当の存在を認めさせていることなどからして、担保権の付
従性をその概念構成の基礎として固守すべき時代は去ったといわざるを
得ない。担保権の本質を求めるにあたって付従性に拘束されないなら
ば、ちょうどドイツにおいて論じられているのと同じく、それを物的責
任とし、他物権とし、あるいは価値権とすることも可能となる。石坂
は、付従性を否定するならば、質権と抵当権をもって物
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的
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 
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 
とする見
４２４ 石田・前注４１６「抵当権の本質」５、９７頁。
４２５ 石田文次郎「転質と転抵当」法学２巻５号（１９３３年）３９―４３頁〔同『民法研
究 第一巻』（１９３４年）所収〕、同・前注４１２『担保物権（上）』１９７―１９８、２０１、２２１―
２２４頁、同・前注４２２『担保物権（下）』５３９頁。
《論 説》
７６（６３）
解をとる必要があるという（４２６）。しかし、その必然性はない。付従性を
前提にしたとしても、質権等が物的責任であると構成することができる
一方で、付従性を否定しても、担保権は他
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物
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 
と構成する
こともできる（４２７）。
後日、石田は、担保権の本質を「抵当権の本質と価値権」と題する論
稿で実際に論じる。そこでは、検討の前提として、「根抵当論」で述べ
ていた上記の内容を繰り返す（４２８）。これに加えて、石田は、質権及び抵
当権の史的な展開を概観した結果、抵当権が担保権の発展史上における
頂点であり、その尖端にあるとの歴史認識に至る。そして、石田は、発
展史観的な見方から、こう述べる。現代の各種の担保権の本質を理解す
るには、まずは最終進化形態たる現代の抵当権の本質を理解する必要が
ある。後者が解明されることによって、前者も理解可能になる。繰り返
せば、現代の抵当権の本質を出発点とする考察が、ひいては現代の担保
権全体の理解を可能にする（４２９）。従来の体系書等の多くは、質権の考察
結果を抵当権に反映する叙述をしてきた。石田は、その逆転をするべき
だというのである（４３０）。
以上の石田の考察態度を石田の言葉を借りて要約しよう。現代の抵当
権の本質と概念は、付従性とは無関係に、つまりそれを概念構成の要件
とすることなく、抵当権の内容のみから明らかにされねばならない。抵
当権の本質は、付従性を認めるか否かによって変化しない。そして、こ
４２６ この点については前注３８９該当本文参照。
４２７ 石田・前注４１４「根抵当論」３０２、３０８―３１３頁。
４２８ 石田・前注４１６「抵当権の本質」５―６頁。
４２９ 石田・前注４１６「抵当権の本質」７６頁。同旨、同・前注４１２『担保物権（上）』
１７、４３―４４頁、同・前注４１７「純粋型」２９８頁。
４３０ 従来の体系書等での叙述形式については、第二節第三款２を参照。学
説継受期も基本的にそのような叙述形式がとられていた（たとえば、前注２６７
該当本文での富井の本質論の叙述形式を参照）。本文での石田の理解は、論
稿「抵当権の本質」の後に公刊された『担保物権（上）』及び『同（下）』の
叙述の順序に反映されている。同書は、民法典の章立てを無視し、最初に
上巻で担保権の総論と抵当権を説明した後、下巻で抵当権以外の各種の担
保権を論じる。
抵当本質論の再考序説（２）
７５（６４）
の明らかにされた抵当権の本質から、各種の担保権の本質が解明されね
ばならない（４３１）。
 抵当権の物権性と債権性――抵当権が価値権たることの意義とそ
の本質
では、石田は、抵当権の本質が、物的責任性、他物権性又は価値権性
のいずれにあると考えるか。石田は、価値権性にその答えを求める。そ
の理由とするところは、次の通りである。
物権とは直接に物につき利益を享受することを内容とする権利であ
る。直接的な利益の享受とは、権利者が何ら他人の行為を介することな
く、独自の行為によって利益を享けること、つまり直接行使性を意味す
る。また、物権の直接支配性からは、他人の干渉を排する排他性が導か
れる。これが物権の優先的効力、追及効及び物権的請求権を生ぜしめ
る（４３２）。抵当権もまた、直接に担保物から価値を取得し、何ら他人の行
為を介せずして、その価値を権利者の財産の中に移すことを可能にする
権利である。抵当権者は目的物の侵害者を排除する物権的請求権をもつ
し、抵当権間には優先劣後もある。これらのことからして、抵当権は、
物権の性質を有しているといえる。しかし、この外部的形式論を離れ
て、権利の内容をみていったとき、抵当権と所有権及び用益物権との間
には重大な差異が存する（４３３）。
この内容における差異とは何か。論文「抵当権の本質と価値権」は、
質権と抵当権の史的な展開を講じた後、次のようにいう。担保物権の発
４３１ 石田・前注４１６「抵当権の本質」６、８８頁。
４３２ 石田・前注４１６『物権』１３、２４、２６―２８頁。従来の論者は、主に優先権や追
及権の語を用いていた（前注２４５参照）。この時代、なおもそれらが用いられ
ることはあったが、優先的効力や追及効という用語の方がより一般的な用
語例になっている。なお、石田は、優先的効力として、物権相互間のそれ
と物権の債権に対するそれを認める。追及効とは、物権が「其目的物が何
人の手裡に帰するも、其所在に追及して之を主張することが出来る」こと
をいうとし、その例外を定めるのが１９２、３３３及び３５３条だという。これと物
権的請求権の関係に関する石田の理解は判然としない。
４３３ 石田・前注４１６「抵当権の本質」１０５頁。
《論 説》
７４（６５）
展史上、その外形的進化は占有質から非占有質に移ったことにある。非
占有質において質権者は、質権の最後の物権的な要素たる質物の占有も
奪われた。質権者には売却権が残されるのみである。このように売却権
が質権の要素となったことは、質権の目的が物から転じて、その物の保
有する価値に移ったことを意味する。この内容的進化の結果、物の物質
（Substanz）（４３４）を把握し、物の使用価値（Gebrauchswert）を目的とする物
権と、物の交換価値（Tauschwert）を目的とする担保権との間に明確な境
界線が引かれるようになった。質権が非占有質の形態をとるに至ったこ
とは、質権が換価権に醇化したこと、そしてそれが担保権として完成し
たことを意味する。抵当権は、これが客体の物質的支配をなさず、その
交換価値の取得を目的とする権利、すなわち価値権である。抵当権は、
この内容において所有権及び用益物権と区別される（４３５）。
また、石田は、権利の目的面からも、抵当権を考察に付する。すなわ
ち、物権法が主に財貨の支配関係を定め、静態における財産関係を規律
するのに対し、債権法は、主に財貨の移動関係を定め動態における財産
関係を規律する。物権法の基礎は状態利益の維持にあるが、債権法の基
礎は変動利益の保護にある。「債権は目的達成のための手段であるから、
債権は存在のために成立する権利ではなく、寧ろ消滅のために成立する
権利である。債権関係は債務者の給付義務を手段として、将来発生すべ
き利益の予期を作るにすぎないから、債権者は債権の消滅することに依
つて始めて目的たる利益を享受することとなる」（４３６）。
この説明は、富井らによっても述べられていた古典的な理解であっ
た（４３７）。末弘が債権の優越的地位という視点からその転換を求めてい
４３４ 石田は、実際には、Substanzに実体の訳語を当てている。Substanzrecht
を実体権ともする（たとえば石田・前注４１６『物権』１７頁）。しかし、それに
は手続上の権利と対概念としての意味はない。誤解を防ぐならば、その語
の使用は避けるべきである。そこで、我妻・前掲序章注「優越的地位」８４
頁等の用語例に倣い、本文のように物質と訳しておく。
４３５ 石田・前注４１６「抵当権の本質」７４、８１―８２、１０６―１０７頁。同旨、同・前注
４１６『物権』１５―１７頁、同・前注４１２『担保物権（上）』１５―１６頁。
４３６ 石田文次郎『債権総論講義』（１９３６年）１、７―８頁。
抵当本質論の再考序説（２）
７３（６６）
た（４３８）。石田も債権法が現代社会において優越的地位を占めると述べて
はいる（４３９）。だが、石田は、物権及び債権の主
 
な
 
目的は何かという視点
からは、古典的な理解を維持することが許されると考え、上記の言及を
行ったものと思われる。そして、石田は、抵当権をこの古典的な物権と
債権に関する理解に照らし合わせた結果、こう述べる。
抵当権は、不動産の交換価値を目的とし、将来その価値の受得をなさ
しめる権利である。所有権及び用益物権といった物権とは異なり、その
存在によって利益を享受せしめる権利ではない。債権と同様に、行使さ
れ、消滅することによって利益を享受せしめる権利である。所有権等の
物権の取得は目的の到達であるが、抵当権の取得は目的のための手段の
取得である。所有権等の物権は満足しつつある現在の権利であるが、抵
当権は将来の満足のための権利である。つまり、抵当権は、目的におい
ても所有権や用益物権とは異なる。むしろ、権利の目的面からみた場
合、抵当権は、債権と同じである（４４０）。
こうして石田は、旧法の物上義務（４４１）とは異なる考え方のもと、抵当
権の債権性を認めるに至った。とはいっても、抵当権は債権そのもので
はない。債権は、債権者と債務者の拘束関係を基調とし、債務者の行為
を介して価値を取得する権利である。これに対して、抵当権は、上記の
ように、抵当権者が担保物から直接に価値を取得する権利である。つま
り、債権と抵当権との間には、価値の移動について義務者の中間行為
（Zwischenta¨tigkeit）を必要とするか否かに差異がある（４４２）。現代の抵当権
は、物体を支配する所有権等の物権とも、債務者の行為を介して価値の
取得をなさしめる債権とも異なる。現代の抵当権とは、客体の物理的支
配とは無関係にその物の保有する交換価値を把握し、それを換価して直
４３７ 前注３３９及び該当本文参照。
４３８ 前節第三款２β参照。
４３９ 石田・前注４３６『債権』２頁。
４４０ 石田・前注４１６「抵当権の本質」８５、８７、８９、１０７、１０９頁、同・前注４１６『物
権』１６頁、同・前注４１２『担保物権（上）』２３―２４頁。
４４１ 第一節第二款２参照。
４４２ 石田・前注４１６「抵当権の本質」８５―８６、８９、１０９―１１０頁。
《論 説》
７２（６７）
接に――義務者の行為を介せずに――価値を取得する権利である（４４３）。
以上のように石田が抵当権の本質を価値権性に求める趣旨は、それが
所有権等の使用収益権を伴う物権でも、あるいは債権でもない権利であ
る一方で、物権及び債権とそれぞれ共通する面をもってもいることを明
らかにする点にある。では、抵当権が物権でも債権でもない価値権であ
るとして、価値権は担保権以外には認められないのか。石田は、「学界
に於てもこの問題を特に取扱つた学者は極めて少なく、僅にKohlerと
Chesneとを挙げ得るに過ぎ」ず、これは、「将来の問題として残し置か
う」としか述べていない（４４４）。
 石田説各論
 権利の客体
石田によれば、所有権等の物質を支配する物権は当然に、特定の有体
４４３ 石田・前注４１６「抵当権の本質」１１１―１１２頁。
４４４ 石田・前注４１６「抵当権の本質」１１４、１１６頁。石田が左記の引用頁で具体
的に列挙する文献を示しておこう。
Kohler, Substanzrecht und Wertrecht, AcP Bd. ９１（１９０１）, S. １５５ff.;
Chesne, Dinglich―Obligatorisch―dynamisch, DJZ１９２５, S.５７６f.; ders., Wert-
recht und Pfandrecht, JheringsJb Bd. ７６（１９２６）, S. ２０７ff.; ders., Dyna-
misches Eigentum, ArchRWPhil Bd. １８（１９２４／１９２５）, S. ４４７ff.; ders., Die
Entwicklungslinie des dynamischen Rechts, ArchRWPhil Bd.１９（１９２６）, S.
３０３ff.
石田は、本文にあるように、コーラーとツェスネを並べてはいるものの、
コーラーの論文は僅か１本しか引用しておらず、残りはすべてツェスネの
ものである。また、コーラーの論文は、石田からみて約３０年前のものである
が、ツェスネの論文は、石田の「抵当権の本質」（１９２９年）が執筆される数年
前に公表されたものである。これらから、石田への直接の影響が大きかっ
たのは、ツェスネと考えるべきである。岩田・前注１９２『物権』（１９２９年）が抵
当権を価値権とみることに反対をしていた（前注３６０該当本文参照）。その批
判は、同著の公刊と時期を近くするツェスネの諸論文に対するものであっ
たとみるのが自然であろう。本時代の論者の理論にはツェスネの影響が大
であった。しかし、従来、石田や我妻らの価値権説が検討に付されるとき、
ツェスネの彼らへの影響は全くといってよいほど意識されたことがない。
ツェスネの見解及びそのドイツ法学説での位置付けは、次章で検討する。
抵当本質論の再考序説（２）
７１（６８）
物をその客体とする必要がある（４４５）。これに対して、抵当権は、物質の
利用を目的とする権利ではなく、客体の交換価値を支配する価値権であ
る。そのため、抵当権の客体は、独立の交換価値を有していることが重
要なのであり、有体物である必然性はない。譲渡可能な財貨であるなら
ば、抵当権の存在を公示する登記制度がある限り、抵当権の成立を認め
ることができる。ここに、地上権や永小作権等の権利や、工場財団等の
企業財産も担保物権の客体となりうる理由がある。それらを客体とする
抵当権も、純然たる抵当権であり、決して抵当権に準じる特殊な権利で
はない（４４６）。
このように客体の交換価値の支配から権利抵当等を理由付けること
は、すでに末弘が行っていた（４４７）。末弘は、抵当権等の客体が交換価値
それ自体であると理解してもいた。これに対して、石田は、抵当権等に
よる交換価値の支配とは、権利内容の表現にすぎないと考える。抵当権
の客体は、あくまでも物、又は財産権であるという（４４８）。この見解の差
４４５ 石田・前注４１６『物権』２３頁は、「物権は特定物を直接に支配する権利であ
ると定義することを以て充分とする」という。
４４６ 石田・前注４１６「抵当権の本質」９０―９１頁、同・前注４１７「改正論」９―１０頁、
同・前注４１６『物権』１６―１７頁、同・前注４１２『担保物権（上）』２２―２３、３０、１３３―
１３４頁。
４４７ 前節第三款２α参照。
４４８ このことを石田・前注４１２『担保物権（上）』２７頁は、こう述べる。「われわ
れが担保権を価値権なりといふ所以は、権利の客体についてではない。権
利の内容が目的物の交換価値の取得に在るが故である」。また、前掲書３頁
は、「物的担保とは特定の物又は権
 
利
 
を以て債権の特別な引当物体と為（傍
点筆者）」す権利であるという。権利を客体としうるとしている分、明らか
に前注４４５で引用した物権の定義と異なる。これは、石田のいう物権は、所
有権と各種の用益物権のみを指すためによる。ところで、石田文次郎『現
行民法総論』（１９３０年）１８７―１８８頁はこう述べる。「民法が物の観念を定めるに
ついて、「客体性」を重用視せずに、「有体性」を重用視したことは誤りで
あつたと思はれる。客体性を重視して物の観念を定めると、支配可能性と
か、処分可能性とかが、有体性よりも尊重されねばならぬし、又一物とし
ての存在のためには、独立した物理的の存在よりも、独立した取引上の価
値が標準となる」。「物とは独立の取引価値を有する支配可能物」であると
《論 説》
７０（６９）
異は、後述するように、物上代位のための差押えの趣旨の理解において
結論の違いをもたらす（４４９）。
 直接行使性――売却権概念の位置付け
上記のように、石田の価値権説は、抵当権と債権が目的において共通
することを認めながら、直接行使性における両者の違いを強調する。抵
当権の直接行使性は、従来、岡松、富井、川名及び中島らによって売却
権として観念されていた（４５０）。石田は、これをどう理解しているか。
石田は、一般論として、所有権等の物権同様に、物権相互間での優先
的効力、優先弁済権、追及効、物権的請求権を各種の物的担保権に肯定
する。しかし、留置権や動産に及ぶ先取特権には追及効が認められない
ことから、追及効をもって物的担保権全般の物権性を肯定することはで
きないという（４５１）。これに対して、直接行使性の具体的な現れである売
却権は、物的担保権と債権を区別する標準として、石田にとっても重要
な概念であった。石田はこう述べる。「目的物の換価権能が抵当権の主
たる内容を構成してゐるところに抵当権の特異性がある。抵当物の換価
権能を無視しては抵当権の本体を捉へることが出来ない」（４５２）。
しかし、直接行使性をもって権利質等も物権だとした中島（４５３）に対し、
石田はこう反論する。仮に売却権をもって物的担保権を物権だとする
と、「確定判決其他の債務名義を取得した債権者は総て債務者の総財産
に対し物権を有するものと謂はねばならぬ。ドイツの強制執行法に於け
いうのが正しい。以上の言及で想定されている物概念は、前注４４５引用の物
権の客体としてのそれよりも広い。ここで引用した言及は、『民法総論』で
のものであることからして、物権のみならず、物的担保権の客体にもなり
うる物を想定して述べられたものと理解されよう。
４４９ 石田説と末弘説は、本文のすぐ後で述べる抵当権等の直接行使性を観念
するかどうかでも違いをもつ。この点の詳細は、次款３の特に後注５７２
該当本文の前後で改めて触れる。
４５０ 第二節第三款２、並びに前節第三款２及び同参照。
４５１ 石田・前注４１２『担保物権（上）』２０―２１頁。
４５２ 石田・前注４１６「抵当権の本質」１００頁。
４５３ 前節第三款２参照。
抵当本質論の再考序説（２）
６９（７０）
るが如く、差押債権者のために差押質権Pfa¨ndungspfandrechtの成立を
認め、差押債権者は差押の結果、差押財産の上に質権を取得し、他の債
権者に優先して債権の弁済を受けることが出来ると為す法制に於ては、
或は考慮の余地もあらうけれども、わが強制執行法は債権者平等主義を
採り、差押による質権の成立を認めてゐないから、差押債権者が差押財
産に対して物権を有すると解することは不可能である。故に「物に対す
る直接の支配」といふ観点から物的担保権の全部を物権なりと構成する
ことは出来ない」（４５４）。このように、石田にとって、価値権たる抵当権等
を、中島のように単純に直接行使性をもって物権であると片付けてしま
うことは、その真の権利内容を見落とすことになり、納得のいくことで
はなかった。
また、石田にとって重要だったのは、売却権そのものよりも、直接行
使性というより一般的な観念であった。時に石田は、売却権を換価権や
競売権と言い換え、曖昧にそれら用語を用いている（４５５）。殊に売却権と
競売権は、一般に実体権と手続権の違いがあるとの考えから厳格に区別
されていた（４５６）。石田は、その区別にこだわらない。これは、石田が、
抵当権の実行としての競売に私法的な要素と公法的な要素を見出すため
による。すなわち、石田はこういう。「担保物の保有する交換価値を金
銭に換価する権能が抵当権の主たる内容をなす法律上の力である」とは
いっても、現代法における抵当権者は裁判所に競売の申立てをなさねば
ならない。競売の申立ては、担保物に対する処分権の行使ではない。そ
れは、訴権と同じく公権の行使である。「現代では、換価行為は抵当権
者の私的売却によらずに、裁判所の競売行為によることとなつた結果、
抵当権の内容の中に公法的要素と私法的要素とが融合して、統一的な売
４５４ 石田・前注４１２『担保物権（上）』１８―１９頁。
４５５ たとえば、石田・前注４１６「抵当権の本質」１１２―１１３頁や、同・前注４１２『担
保物権（上）』３６頁は、競売権を換価権と言い換えている。また、同・前注
４２２『担保物権（下）』６３８―６３９頁は、競売権と売却権を同義で理解している。
４５６ 前注３０９参照。
４５７ 石田・前注４１６「抵当権の本質」８７、１０３―１０４頁。同旨、前掲論文１００―１０１
頁、同・前注４１２『担保物権（上）』３４―３５頁。
《論 説》
６８（７１）
却権を形成してゐる」（４５７）。
岡松、富井、川名及び中島らは、現代の質権及び抵当権を理解するた
めに、ローマ法以来の売却権概念を維持しうると考えていた。これに対
して、石田は、現代の抵当権にローマ法以来の概念の連続性を見出さな
い。同じく抵当権の直接行使性自体は肯定するものの、現代の抵当権を
観察する限り、従来的な売却権概念を維持することはできないと考え
る。その理解は、直接行使性を肯定して競売に私法的要素を加味するか
否かに違いがあるものの、現代の法制を理解の基点とすることと、競売
に公法的要素を多かれ少なかれ認める点で、先に紹介した雉本の見
解（４５８）と共通する。
 物上代位
石田によれば、担保権の本質は、それが客体の物質を把握せずに、そ
の交換価値の取得を目的とする価値権たることにある。そのため、物上
代位によって、担保物の価値が他の形態に変じた場合、元々の担保権が
同一性を保ちつつ、その変形物に及ぶことは、むしろ当然の事理といわ
ねばならない（４５９）。この理解は、鳩山や末弘のそれ（４６０）と共通する。もっと
も、代位のための差押えの意義に関する石田の理解は、鳩山らと異なる。
鳩山らは、抵当権等の客体が交換価値そのものであると理解すること
から、代位が生じた場合の権利の客体の変更を認めない。故に、差押え
の要件を厳格に解したり、新たな公示を論じたりする必要を感じない。
ここから、特定性維持説を支持していた。
これに対して、石田は、抵当権等の客体は交換価値そのものではない
と考える（４６１）。したがって、特定性維持説は、担保権の本質から直ちに
導かれない。石田によれば、代位は、債務者が第三債務者に対して有す
る債権の上に行われる。そして、代位のための差押えは、不動産先取特
権の効力保存の要件たる登記と法律上の性質を同じくする。それは、代
４５８ 前注２９６及び２９７該当本文参照。
４５９ 石田文次郎「物上代位」論叢３２巻１号（１９３５年）２０―２１頁、同・前注４１２『担
保物権（上）』６２―６３頁。
４６０ 前注３５５及び３５６該当本文参照。
４６１ 前注４４８及び該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（２）
６７（７２）
位権の成立要件ではない。また、対抗要件の一種でもなく、そのため、
差押えの主たる目的は第三者の保護にはない。ただ、不動産先取特権の
登記と同様、代位のための差押えも、結果として第三者の保護に資す
る。差押えは、優先権を保存するための要件である以上、代位をしよう
とする担保権者自らがこれを行う必要がある（４６２）。
これは、かつて特定性維持説にあった判例の変更を促した曄道の立場
に通じる。曄道は、代位によって法定債権質が発生するとの見解にあっ
た（４６３）。石田は、このことに賛同できなかったがため、上記の理解に
立ったにすぎない（４６４）。いうまでもなく、曄道説は、抵当権が客体の交
換価値を支配するとの命題と関係なく説かれたものである。そのため、
石田による差押えの趣旨の理解もまた、抵当権が価値権であることと直
接に結び付けられたものではないといえよう。
代位との関連では、賃料への代位に関する石田の理解も確認しておく
必要がある。石田は、抵当権が客体の交換価値を支配する価値権である
という理解を前提としている。この理解からは、使用収益の対価たる賃
料に担保物権が及ぶか否かが問題となりうる。この点、石田は、担保目
的物の賃料が「目的物の価値の一部を代表するものである」ことを理由
に、それへの代位を認めている（４６５）。石田は、抵当権が交換価値を支配
するとの理解を前提にするが、だからといって賃料への代位を否定する
必要を感じていなかった。

 抵当権の侵害
石田の『担保物権法論（上）』は、「抵当権者側に於ける効力」と題す
４６２ 石田・前注４５９「物上代位」３３―３４頁、同・前注４１２『担保物権（上）』７８―８２
頁。
４６３ 前注３５２該当本文参照。
４６４ 石田・前注４５９「物上代位」３３頁及び３４頁注２５、同・前注４１２『担保物権（上）』
８１頁及び８２頁注２５参照。曄道は、法定債権質説をとる前、差押えの意義を
不動産先取特権保存のための登記と同視していた（前注３５２参照）。法定債権
質説を肯定できない石田は、より穏当と思われる曄道の旧説を支持したの
である。
４６５ 石田・前注４５９「物上代位」２７―２８頁、同・前注４１２『担保物権（上）』７２頁。
《論 説》
６６（７３）
る節で、優先弁済権等のほかに抵当権者による物権的請求権の行使を扱
う（４６６）。そこでは、「抵当物の所有者又は第三者が抵当物を滅失毀損する
等の行為によつて抵当権を侵害し、又は抵当権を侵害せんとする正当な
虞ある場合に於ては、抵当権者は其妨害の排除又は妨害の予防に必要な
行為を請求することが出来る」としか述べられていない（４６７）。この言及
からは、石田が、抵当不動産の物理的な滅失毀損が生じた場合にしか抵
当権の侵害が生じないとの理解にあるかのような印象を受ける。
その一方で、「設定者の側に於ける効力」と題する節では、「抵当権の
設定者は目的物に対する処分権を有してゐるから、抵
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の行為を差し止める権利がないとも述べられている（４６８）。
この言及も踏まえるならば、石田の理解が次のようなものであったと
考えうる。抵当不動産の所有者による法的行為も場合によっては抵当
権の侵害になりうる。その侵害は、抵当不動産の価値が減少した場合
に限って生じる。は、抵当権が客体の交換価値を支配する権利である
との命題と密接である。従来、抵当権の侵害は、その非占有性の観点か
らしか論じられていなかった（４６９）。本時代になって初めてそれが、交換
価値の減少と関連付けられるようになった。
もっとも、交換価値の減少を抵当権の侵害であるとする理解は、石田
によって初めて論じられたものではない。石田は、この問題を１９３５年に
公刊された『担保物権法論（上）』でしか扱っていない。このため、それ
以前に公刊された体系書等に石田が影響を与えることはない。そして、
後述するように、同書公刊前の体系書等でも、上記の理解が石田よりも
詳細に論じられている（４７０）。むしろ、石田は、抵当権の侵害についてほ
とんど関心をもっていなかったように思われる。石田は、後述の昭和９
４６６ 石田・前注４１２『担保物権（上）』１８３頁以下。
４６７ 石田・前注４１２『担保物権（上）』１８４―１８５頁。
４６８ 石田・前注４１２『担保物権（上）』１８５―１８６頁。
４６９ 前節第三款２参照。
４７０ 次款３参照。
抵当本質論の再考序説（２）
６５（７４）
年大審院判決に関する言及を行っていない。
 物的責任としての抵当権
上記のように、石田は、論文「根抵当論」において、石坂に倣って抵
当権を物的責任と構成する可能性を指摘していた（４７１）。しかし、やはり
上述のように、その後の論文「抵当権の本質と価値権」で、抵当権の本
質をそれが価値権たることに求めた。だが、その間、石田は、「債権の
本質と責任」という論文（４７２）で、抵当権は物的責任であると述べてもい
る。以下、その理解をみていく。
石田によれば、債権が完全に履行されると、債権関係は消滅する。し
かし、債権は、何らかの理由によってその本旨に従った履行がされない
こともある。この場合の多くは、損害賠償の問題に還元される。この賠
償を媒介するのが責任という観念である。責任を無視した債務は無意味
であり、債務は常に責任を前提とする。債権の本質は責任にあるといえ
る。したがって、責任なき債務は、法的な存在として認めることはでき
ない。それは道徳の領域の中に現出するものにすぎない（４７３）。債権法の
領域では、常に債務と責任が併存する。そのため、保証債務は、債務な
き責任ではなく、債務ある責任である。これに対して、物的担保の領域
では、責任が独立して存在する場合がありうる。すなわち、物上保証人
の責任、将来債権の担保や根抵当が債務なき責任として存在しうる（４７４）。
石坂は、立法論も視野に入れた上で、根抵当を債務なき責任として理
解することが問題を最も容易に解決する方法であるとしていた。その
後、現行法の理解において、平野が根抵当をそのように構成することの
可能性を指摘し、また末弘が物上保証人の責任を債務なき責任と考えて
いた（４７５）。石田は、平野と末弘のいずれの理解をも支持する者である。
４７１ 前注４２７該当本文参照。
４７２ 石田文次郎「債権の本質と責任」同『財産法に於ける動的理論』（１９２８年）
３１４頁以下〔初出、論叢２０巻２号（１９２８年）〕。
４７３ 石田・前注４７２「債権の本質」３３４、３５２―３５３、３５８―３５９頁。同旨、石田・前
注４３６『債権』１１―１２頁。
４７４ 石田・前注４７２「債権の本質」３５９頁。同旨、石田・前注４３６『債権』１２頁。
４７５ 前注３８８、４０４及び４０５該当本文参照。
《論 説》
６４（７５）
石田は、上記のように、付従性を前提にしながら、つまり現行法の下に
おいても、抵当権等を物的責任とみることには何ら不都合がないと考え
ていた（４７６）。この認識があったために、石田は、石坂と異なり、現行法
の理解に債務と責任論を用いることができた。
では、「債権の本質と責任」の後に「抵当権の本質と価値権」で、抵
当権の本質を価値権だとした石田は、前者の論文で提示していた理解を
放棄したのか。そのようなことはない。石田は、さらに後の『担保物権
法論（上）』で、抵当権の本質を価値権だと述べると同時にこうもいう。
「債権も担保権も共に責任の設定であるが、債権は債務者の一般財産的
無限責任の中に表現し、担保権は特定物の有限責任の中に表現す
る」（４７７）。
この言及に明らかなように、石田は、抵当権の本質を価値権性に求め
ることと、抵当権を責任と理解することが矛盾しないと考えていた。
 他の物的担保への応用
上記のように、石田は、現代の抵当権について明らかにされた本質を
基礎とし、他の物的担保を理解すべきだとしていた（４７８）。たとえば質権
について次のようにいう。
抵当権が価値権であるのと同様、質権も価値権である。所有権等の物
権とは異なり、目的物を占有し、事実上支配すること自体を内容とする
権利ではない（４７９）。そのため、質権の客体が有体物である必然性はない。
むしろ、質権の客体としては、独立した交換価値を有すれば十分であ
る。客体が有体物か否かは、質権の性質に差異をもたらすことはなく、
ただ実行の方法において多少の違いをもたらすにすぎない。権利質は、
物上質に準ぜられる準質ではなく、純然たる質権である（４８０）。
石田は、直接行使性を理由に権利質も物権であり、故にそれは純然た
４７６ 前注４２７該当本文参照。
４７７ 石田・前注４１２『担保物権（上）』２５頁。
４７８ 前注４２９該当本文参照。
４７９ 石田・前注４２２『担保物権（下）』４０２―４０３頁。
４８０ 石田・前注４１２『担保物権（上）』３０頁、石田・前注４２２『担保物権（下）』４１５―
４１９頁。
抵当本質論の再考序説（２）
６３（７６）
る質権であるとする中島説に対して、前述の批判（４８１）のほか、こうも述
べる。「物権の目的物は有体物に限るといふ大前提がある以上、如何に
客体に対する関係が直接的であつて物権的性質を有してゐても、直ちに
権利質を物権なりと為すことは出来ない筈である」（４８２）。中島が権利質を
物上質と同じ純質とするには、物上質を物権とする以上、権利質も物権
と理解する必要があった。中島は、これを直接行使性から理由付けた。
これに対して、石田は、質権が所有権等との物権とは異なる価値権であ
るとの立場にある。そのため、敢えて権利質を物権と構成するまでもな
く、それを純質と理解することができたのである。
また、多くの学説は、先取特権を債権の特別な効力と理解するべきだ
としていた（４８３）。しかし、石田は、先取特権には優先弁済権が認められ
ていることから、それが「完全な担保権である」という。特別先取特権
のみならず、一般先取特権も、債務者の財産を構成する各個の物、又は
権利をその客体とする。先取特権が完全な担保権であることから、抵当
権同様に、それには競売権も認められる。先取特権と抵当権との違い
は、法定担保と約定担保のいずれであるかにしかない（４８４）。
石田はこうも述べる。多くの学説が、債務者の総財産の上に成立する
一般の先取特権や、追及効のない動産の先取特権をいかにして物権と構
成するかで苦しんでいる。だが、先取特権を物権と構成することは、逆
に物権自体の本質を不明ならしめる結果をもたらすだけである。「担保
権を価値権なりと把握してゐる私には、先取特権が物権たることの論証
は無用である」（４８５）。
以上の石田による権利質や先取特権に関する理解は、抵当権等を責任
と理解し、それらを物権の範疇から除こうとした石坂説を彷彿とさせ
４８１ 前注４５４該当本文参照。
４８２ 石田・前注４２２『担保物権（下）』４１７頁注５。
４８３ 第二節第二款１及び前注２２８該当本文参照。
４８
?
石田・前注４２２『担保物権（下）』６８６―６８７、６８９頁。
４８５ 石田・前注４２２『担保物権（下）』６８８頁。
４８６ 前節第三款２参照。
《論 説》
６２（７７）
る。石坂は、法改正を経た結果、付従性の否定された抵当権等を想定
し、それを責任権としていた（４８６）。いわば、抵当権等の理論構成に際し
て、付従性を考慮の外に置いていた。これは、石田の本質論の出発点で
あった。この点でも石田説と石坂説は、共通する。石田の見解は、責任
権を価値権に代えて石坂のかつての言及を繰り返したものである。こう
評価してもあながち不当ではあるまい。
ここでの最後に、石田が抵当権を価値権だとする理解を留置権にさえ
応用することを紹介しておこう。当時、留置権者に競売権を認めること
ができるかという議論があった（４８７）。抵当権の直接行使性の現れたる競
売権がその主要な効力であると石田が理解することは本文前述の通りで
ある（４８７a）。石田によれば、留置権も担保権である。そのため、留置権は、
優先弁済権が認められないとしても、抵当権、すなわち担保権の主要な
効力たる競売権は認められる（４８７b）。この言及と、これまでみてきた質権
及び先取特権に関する理解から明らかなように、石田の抵当権に関する
本質論は、広く担保権全般に妥当する。言い換えれば、石田の本質論
は、留置権すら含めた担保権全般を外延とするものである。
第二款 石田以外の論者の見解
１．債権牽連性
 付従性に関する一般的な理解と根抵当
石田以後も、松岡のように古典的な付従性概念を維持する者がいた。
松岡は、どの担保物権も「従タル物権」だという（４８８）。「近来ニ至リ抵当
権ハ独立性ヲ有スト主張シ斯ル見解ニ反対スル学者少カラス債権の成立
及ヒ存続ハ抵当権成立ノ要素ニ非ス反テ債権者カ抵当権ヲ主張スルニ必
要ナル資格ノ要件ナリ（Voraussetzung fu¨r die Legitimation）ギルケー氏著
獨逸私法論参照」。しかし、松岡は、そのような近時の見解が抵当権の
性質を不当に拡張したものであると批判する（４８９）。松岡の批難は、石田
４８７ 前注３０９参照。
４８７a 前注４５２該当本文参照。
４８７b 石田・前注４１２『担保物権（上）』３６―３７頁、同・前注４４２『担保物権（下）』６３８―
６３９頁。
４８８ 松岡義正『民法論 物権法』（１９３１年）６７８、６８６、６９２、７７０、８８３―８８５頁。
抵当本質論の再考序説（２）
６１（７８）
に直接に向けられているわけではない。しかし、批判されている説の内
容は、付従性の意義を実行における付従性にしかみない石田の理解（４９０）
と合致している。いずれにせよ、松岡には石田の影響はなかったという
ことは許されよう。
穂積重遠も、「担保物権は従たる権利」であり、成立のために債権の
存在を前提とし、債権と共に移転し、債権が消滅すれば消滅するとい
う。穂積は、従来的な立場で付従性を理解する。穂積は、この立場に立
ちつつ、「担保物権の従属性を害する」ことなく根抵当を構成するため、
岡松らの条件付担保設定説を支持する（４９１）。
しかし、ほとんどの者が、石田に同調し、付従性の意義を縮小し、又
は否定的に理解するようになる。
小池隆一は、石田や我妻の著作（４９２）を引用して、「抵当権は担保物権と
しての性質より、所謂価値権としての本質を具有することになつた。換
言すれば抵当権は従たる物権としての地位を去つて、独立なる権利とし
ての地位を獲得するに至つたのである」と述べて、抵当権独立化の傾向
を認識する（４９３）。もっとも小池は、これが専ら立法論上の傾向だと考え
る（４９４）。そのため、小池は、現行法の「担保物権は、主たる債権の実現
を担保するものである性質上、主たる債権の存在と無関係ではあり得な
い」という（４９５）。とはいえ、小池によれば、担保物権の付従性は、担保
物権の実行条件として、主たる債権の存在を求めるにとどまる。した
４８９ 松岡・前注４８８『物権』８８５―８８６頁。
４９０ 前注４１８及び４１９該当本文。
４９１ 穂積重遠『債権法及び担保物権法（講義案）』（１９３４年）２３３、２５４―２５５頁。条
件付担保設定説に関しては、前注１９６該当本文参照。
４９２ 具体的には、石田・前注４１６「抵当権の本質」と我妻・前掲序章注「優
越的地位」が小池によって引用されている。
４９３ 小池隆一『日本物権法論』（１９３２年）２９６頁。
４９４ 本文上記を述べる小池・前注４９３『物権』２９６頁は、「本書に於ては専ら、
民法上の抵当権の解釈論を為すことを目的とするのであるから、以上の如
き抵当権の新傾向に付いては、別の機会に於てその解説をすることとし、
此処では之れを省略する」としか述べていない。
《論 説》
６０（７９）
がって、担保権実行時までに主たる債権が成立していれば十分である。
「担保物権の従属性とは主たる債権の存在がその実行の条件なること、
担保物権は主たる債権の範囲により制限されること及び主たる債権と其
運命を共にすることを、指す」（４９６）。
近藤英吉も「担保物権は、将来に於て目的物の換価格を取得すること
を内容とする物権…であるから、担保権実行の時に於て、債権が有効に
存在することを要し、且つその価格取得の範囲は、債権額を超過するこ
とを得ない。是を担保物権の附従性と謂ふ」という（４９７）。
柚木馨も次のように述べる。「附従性の本質は、担保物権が目的物の
交換価値を目的とするものなるの結果として、其の価値取得の時即ち担
保権実行の時に於いて、其の価値取得を適法ならしむるが為めに債権の
存在することを要する」ことにある。これが「附従性に盛るべき最小限
度の内容である」。担保物権の種類によっては、さらにこれ以上の内容
が付従性に加えられることもあろう。だが、抵当権の付従性は、その最
小限の内容に留めるべきである（４９８）。
いずれも、実行における付従性を付従性の基礎に据える。この結果、
根抵当は、付従性を維持しつつも、将来債権の担保として容易に肯定す
ることができるようになる（４９９）。もっとも、やはり３人とも、根抵当を
設定するには、担保される債権が発生する客観的な確実性も必要だとい
う。このことから、上記３人には、石田に劣らず、中島や三潴の影響も
強かったというべきである（５００）。
石田は、経済取引の実態に関する認識を付従性という法的性質の理解
に反映させてもいた（５０１）。石田以外の者からも、これに類する理解が述
べられることがあった。
４９５ 小池隆一「根抵当の本質に関する諸説を評す」銀行研究２７巻２号（１９３４年）
７９頁。
４９６ 小池・前注４９５「根抵当の本質」７９頁。
４９７ 近藤英吉『物権法論』（１９３４年）１１６頁。
４９８ 柚木馨『判例 物権法各論』（１９３６年）１１１―１１２、２５２頁。
４９９ 小池・前注４９５「根抵当の本質」７９頁、近藤・前注４９７『物権』１１７、１１９頁、
柚木・前注４９８『物権各論』２６２―２６４頁参照。
抵当本質論の再考序説（２）
５９（８０）
小林俊三によれば、確かに現行法上、抵当権は、従たる権利であるに
すぎない。しかし、その法的性質は、現在の経済生活における抵当権の
機能の実態に反する。「経済上の事実としては抵当権は、寧ろ債権発生
の担任者である」（５０２）。とはいえ、小林は、「将来に於て従たる権利なる
律法上の性質は、抵当権に於て特に修正せらるべき時期が来るであろ
う」（５０３）と、その経済実態に関する認識を立法に反映させるべきだとしか
述べない。
同様の経済実態の認識をもつ田島順は、石田と同じく、それを現行法
の理解に反映させようとする。すなわち、現在の担保権は、信用を促進
する手段としての意義をもつ。それは、債権に対して能動的な地位を得
るようになった。そして、担保権が債権に従属するかどうかは、当事者
の意思解釈によって決するほかない。当事者が、その従属を望まないな
らば、従属関係を否定しうる。「担保権は只債権と共同の目的を以て認
めらるる意味で、一方に、担保権成立に対する一定の方向を指示するけ
れども、必ずしも債務の現存を必要とせず、他方に、担保権は民法上一
定金額の給付と無関係には発生し能はずとしても、一定の金額は、担保
権実行の時に当つて確定するを以て足り、設定の時に於ては只確定の為
に要する客観的事情の成立を要請するのみである。根抵当は此の点から
常に其有効を主張し得」る。根抵当の有効性は、「担保権の従
 
属
 
性
 
を
 
否
 
定
 
して始めて充分なる説明を与へ得る（傍点筆者）」（５０４）。
５００ 小池・前注４９５「根抵当の本質」７９頁、近藤・前注４９７『物権』１１７頁、柚木・
前注４９８『物権各論』２６４頁。なお、小池・前掲論文６８頁注は、根抵当の本質
論に参考とすべき文献として、中島・前掲序章注「根抵当論」、三潴・前
注１９４『担保物権』及び石田・前注４１４「根抵当論」の３つのみを挙げている。
また、小池・前注４９３『物権』２７２頁は三潴を、同『担保物権法論』（１９３７年）２６９
頁は中島を明示的に支持している（中島や三潴の見解については、前注２０２該
当本文参照）。これに対して、柚木・前掲書２６４頁注１３は、三潴に加えて、
我妻・前注４１０『民法』３２４頁も引用している。
５０１ 前注４１７該当本文参照。
５０２ 小林俊三『担保物権法』（１９３４年）１９５―１９６頁。
５０３ 小林・前注５０２『担保物権』１９６頁。
《論 説》
５８（８１）
田島の目的共同説について、ここでは１点の指摘が必要である（５０５）。
上記のように、田島は、権利実行時において担保権者が受得しうる金額
を決定するために債権と担保権が牽連する必要があるという。これは、
石田の理解と同じであり、石田は、そのような債権牽連性を付従性と呼
び、この意味での付従性を維持しようとしていた（５０６）。これに対して、
田島は、そのような牽連関係が必要だとするにもかかわらず、根抵当は
付従性を否定しなければ説明できないという。これはどういうことか。
石田もまた担保権に独立性を認め、担保権と被担保債権の主従の関係を
否定していた（５０７）。付従性とは主たる債権と従たる担保権の関係である
との理解を前提にするならば、石田のそのような理解は、付従性の否定
を意味する。田島は、実際にそのような考えのもと、担保権の付従性を
否定する立場にあることを表明しているのである。説の内容に即してみ
れば、石田説と田島説の間に大きな違いはない。
ここでの最後に、今泉孝太郎の見解を紹介する。今泉は、ドイツにお
ける「抵当権が本
 
質
 
的
 
に
 
従属的であるか、或は本質的に従属的でないか
（傍点原文）」という論争を紹介し、この消極説を支持する（５０８）。今泉によ
れば、消極説に立つことは、抵当権の付従性の完全な否定を意味しな
い。しかし、付従性を抵当権の本質から除くならば、根抵当といった問
題に関して、付従性に固執しない解決を提示することが可能になる。要
するに今泉は、消極説に立つことで、付従性に例外を認めていくことを
正当化できるようになるというのである（５０９）。
２点の指摘が必要である。第１に、抵当権の本質から付従性を除くと
いう点では、今泉の理解は、石田の理解（５１０）と同じである。だが、第２
に、石田はそのこと自体を必ずしも実際の問題解決と結び付けていな
５０４ 田島順『担保物権法』（１９３４年）３―４、１６―１９頁。
５０５ 田島へのヘックの影響等については前注４２２とそこで引用する文献を参照。
５０６ 前注４１８及び４１９該当本文参照。
５０７ 前注４２１該当本文参照。
５０８ 今泉・前注「本質的否定」４３―５０頁。
５０９ 今泉・前注「本質的否定」４５、５１―５３頁。
５１０ 前注４３１該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（２）
５７（８２）
かったのに対し、今泉は、それに付従性の例外を承認していく積極的な
根拠を見出す。この点で、今泉の理解は、担保物権独立化の傾向という
理念で、根抵当や転質等を正当化していた遊佐の見解（５１１）に通じる。
以上から、少なくとも次のように述べることはできよう。この時代、
特に成立における付従性を維持しようとの姿勢は、ほとんどみられな
い。担保物権は、その実行時において債権と結合してさえいれば十分で
あると一般に考えられるようになった。また、かつては、現行法におけ
る担保物権の付従性を否定的にみる者は、遊佐しかいなかった。被担保
債権と担保物権の主従の関係を否定的、又は消極的にみる者が石田以外
にも複数現れるようになったのも、この時代の大きな特徴である。とは
いえ、そのような論者の中でも、その認識を立法論のレベルで論じるに
すぎない者（小池、小林）もいれば、現行法の解釈に活かそうとする者（田
島、今泉）もいた。この差異には注意をしておく必要がある。
抵当権の独立性が強く認識されるようになったため、主従を権利分類
の基準とする従来の見方は、もはや維持されていないと考えるべきであ
ろう。しかし、それでも、抵当権等は、債権担保を目的とする権利であ
るとの理解自体に変更はない（５１２）。後述するように、本時代においては
抵当権等が客体の交換価値を支配する権利だとの見解が一般化する。言
い換えれば、抵当権等と用益物権との間には交換価値の支配の有無によ
る権利分類の基準が一般に認められるようになる。だが、抵当権等の目
的として債権担保が挙げられているからには、本時代においてもなお、
その目的の有無は、相変わらず権利分類のもう１つの基準であり続けて
いたということは許されよう。
 転質及び抵当権の処分
この時代における転質及び抵当権の処分と債権牽連性に関する理解は
いかなるものであったか。以下、これをみていく。
柚木は、転質及び転抵当のいずれについても共同質入説をとり、それ
５１１ 前節第一款３参照。
５１２ たとえば、小池・前注４９３『物権』１３、３０頁、柚木馨『判例 物権法総論』
（１９３４年）３７頁。
《論 説》
５６（８３）
らが被担保債権とともになされる質権や抵当権の処分だと理解する（５１３）。
これに対して、小池、小林及び穂積といった者らによって説かれ、多
数説と目されるのが次の理解である。原則として質権及び抵当権は、被
担保債権と共にでなければ処分され得ない。しかし、３４８条や３７５条と
いった特則があるため、その例外は許容される（５１４）。
また、松岡は、転質について共同質入説に立ち、随伴性との抵触を避
けている。だが、松岡は、抵当権が従たる物権であるものの、法が抵当
権設定者の利益を害しない範囲で、抵当権者が被担保債権から分離して
抵当権を転抵当に供し、又は譲渡することを認めているという（５１５）。
ここまでの論者は、先にみた付従性に関する一般的な理解を必ずしも
転質や抵当権の処分に反映していない。付従性を消極的に理解する小池
にとって、随伴性に抵触する転質等の構成は、必ずしも不都合を感じる
ことはないであろう。その一方で、柚木は、付従性一般に関して小池と
同様の立場にあったにもかかわらず、転質等については、結果として随
伴性を維持する。またその一方で、松岡は、付従性を従来的な立場で理
解していたが、抵当権の処分について随伴性に例外を認める。同様に付
従性を厳格に理解する穂積は、転質及び転抵当のいずれにも随伴性の例
外を肯定する。もちろん、従来においても、根抵当に関しては付従性を
厳格に維持しようとしていた者たちですら、転質や抵当権の処分に関し
ては随伴性に例外を肯定していた（５１６）ことからして、松岡や穂積の態度
はそう不思議なことではない。
これらに対し、田島は、付従性一般に関する理解を転質等の構成に明
確に反映させる。田島は、担保物権に独立性を認めていた。このような
立場にある田島にしてみれば、債権の移転に伴う担保物権の移転は当然
５１３ 柚木・前注４９８『物権各論』２０３―２０４、３１３頁。
５１４ 小池・前注４９３『物権』２２１、２７６―２７９、３０３頁、同・前注５００『担保物権』２８１、
４０２、４０７頁、小林・前注５０２『担保物権』１５６―１５７、２１６―２１７頁、穂積・前注
４９１２５９、２８２頁。その特則の根拠として、当時なおも小池・前掲書『物権』３０３
頁や、穂積・前掲書２８２頁は、取引の便宜性を論じている
５１５ 松岡・前注４８８『物権』７８３―７８４、８８９―８９０頁。
５１６ 第二節第一款２及び前節第一款２参照。
抵当本質論の再考序説（２）
５５（８４）
に発生しない。質権や抵当権は、その実行時において別の債権と結び付
けられるならば、それ以前において現在担保する債権と関係なく単独で
処分されることも許される（５１７）。
先に、石田と田島の付従性に関する理解には大差がないと述べた。両
者の違いは、石田がその理解を転質等に反映しなかった（５１８）のに対し、
田島は、それを反映し、質権等の単独処分を積極的に評価する点におい
て見出される。田島と同様の考えを、抵当権の付従性を本質的に否定す
る今泉が述べる（５１９）。これに加えて、田島が、遊佐と同じく、付従性を
否定する根拠として当事者の自由意思を挙げていた点を踏まえるなら
ば（５２０）、田島の付従性否定説も、今泉の見解と同様、遊佐説に通じるも
のということができよう。
２．物権性――権利の客体論を中心に
担保物権が客体の交換価値を支配するとの理解は、富井に始まるもの
で、古くからあった。かつてその命題には、所有権等の物権と担保物権
を区別する基準の１つとしての意義しかなかった。しかし、その命題
は、末弘及び鳩山によって一定の問題解決に利用されるようにもなっ
た（５２１）。この時代の論者はほぼ全員、担保物権が客体の交換価値を支配
するとの富井以来の理解を前提にする。穂積が「所有権及び所謂用益物
権は物の使用価値を目的とし、担保物権は物の交換価値を目的とすると
云ふのが普通の説明であ」ると述べる（５２２）。もっとも、穂積自身は、そ
れが大体において正しいが、「留置権は所有者の利用を妨ぐることを以
て債務履行督促の手段とし、質権に於ても其意味が含まれて居る。而し
て質権及び抵当権に於ては所有権喪失の虞れが実際上有力なる債務履行
５１７ 田島・前注５０４『担保物権』１７―１８、１３４、２３７頁。
５１８ 前款１参照。
５１９ 今泉・前注「本質的否定」６６頁。
５２０ 田島に関しては前注５０４該当本文を、遊佐に関しては前注２１５該当本文を参
照。
５２１ 富井の見解に関しては前注該当本文を、末弘及び鳩山の見解に関して
は前節第三款２α、前注３５５及び３５６該当本文を参照。
５２２ 穂積・前注４９１２３２頁。
《論 説》
５４（８５）
督促の効用をなす」ともいう（５２３）。つまり、担保物権には競売による換
価金の取得のみならず、心理的圧力を加えて任意の弁済を促す作用があ
り、これを担保物権の効力から捨象してはならないとする。これは、石
田の抵当権の目的に関する理解（５２４）と対をなすものであり、重要な指摘
であるが、ここでは措いておこう。上記の命題の一般化の影響がここで
の検討課題となる。具体的には、末弘らが問題解決に命題を利用したこ
とを本時代の論者がいかに評価しているかをみていく。
 権利質等
担保物権は、交換価値を支配する権利であり、その客体は、利用価
値を有する必要がない。そのため、担保物権の客体は、交換価値さえ
あれば、有体物である必要はない。また、独立の経済価値さえあれ
ば、必ずしも特定の物である必要もない。ここから一般先取特権と財団
抵当等が正当化される。権利質等も特定の有体物を客体とする質権等
と異なるところはなく、真の質権であり、物権である。これが、末弘に
よって提示された理解である。石田は、については、末弘と理解を
同じくした。だが、石田によれば、’一般先取特権は債務者の各個の
財産に及ぶため、この限りでは特定性は問題とならない（５２５）。また、石
田は、担保物権が物権ではなく価値権であるとの立場にあった。した
がって、’権利質等も真の質権であり、物上質と同様に、価値権であ
る（５２６）。これら２点において、石田説と末弘説は相容れない。
小池が末弘説のについて同じ理解にあると思われる。すなわ
ち、小池は、こう述べる。物権は物又は財産権を客体とする権利であ
る。権利質等を準物権と理解する必要はない。また、一般先取特権や財
団抵当は、厳密な意味での特定性があるとは言い難い。だが、経済上の
交換価値を標準とし、取引上の必要から、特定性の概念を拡張するのが
妥当である（５２７）。田島も、同様の立場にあるとみてよい（５２８）。柚木は、
５２３ 穂積・前注４９１２３２―２３３頁。
５２４ 前注４４０該当本文参照。
５２５ 前注４８４該当本文参照。
５２６ 前注４７９及び４８０該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（２）
５３（８６）
について末弘の理解と同じである（５２９）。だが、との関連で一般先
取特権や財団抵当が特定性に反する例外であると述べている（５３０）点で、
末弘説をそのまま支持しているとはいえない。
これに対して、松岡は、を認めながら（５３１）、その他に関しては、民
法典制定期に一般的で、かつ自身も支持していた見解をこの時代におい
ても繰り返す。すなわち、権利質や権利抵当は、準物権であり、絶対権
であるにすぎないという（５３２）。
権利を客体とする質権等を例外とする穂積も、との関連で、松岡と
同じ理解にあったといえよう（５３３）。穂積は、さらに、との関連で、こ
う述べる。先取特権は、確かに民法上、物権とされている。だが、ドイ
ツ法系の民法は、これを債権の特別な効力とみる。理論上も、これが適
切な見解であり、実際上もそれで十分である。総財産の上の物権という
のは客体の特定性と有体性の原則に反するし、特定動産の上の先取特権
は民法３３３条の規定によってほとんど物権としての特色を失っている。
ただ、特定不動産上の先取特権は、これを登記することで物権らしき特
色を発揮するが、この場合の先取特権は、むしろ法定の抵当権とみるべ
きであって、先取特権という別種の物権となす理由に乏しい（５３４）。
５２７ 小池・前注４９３『物権』９―１０頁、同・前注５００『担保物権』８５―８６頁。なお、
小池・前掲『物権』１２頁注１は、客体の特定性との関連で、我妻・前注４１０
『物権法（全集）』９頁を引用している。
５２８ 田島順『物権法』（１９３５年）２―３頁、同・前注５０４『担保物権』１８６頁参照。
５２９ 柚木・前注５１２『物権総論』１―２頁、同・前注４９８『物権各論』１０８、２１６―２１７
頁参照。
５３０ 柚木・前注５１２『物権総論』５頁。
５３１ 松岡・前注４８８『物権』７７１頁は、「質権ハ他ノ物ノ交換価値ヲ目的物ト為」
すと、交換価値自体が担保物権の客体であると理解しているかのような言
及さえする。これは、かつて自身が述べていたこと（前注３２３該当本文）と反
する。
５３２ 松岡・前注４８８『物権』７６８、８５１、９６０頁。その過去の理解に関しては、前
注２２５参照。
５３３ 穂積・前注４９１２５２、２６５―２６６頁。これは、上記のように、担保物権が交換
価値を支配する権利だという命題に穂積が懐疑的であったためによろう。
《論 説》
５２（８７）
以上の穂積による先取特権に関する理解は、かつて富井や岡松らに
よって述べられていたものと同じである（５３５）。石田は、先取特権が完全
な担保権であると述べていた。先取特権は、法定担保たる点以外は、抵
当権と異なるところはないと理解していたためである（５３６）。だが、穂積
の見解に代表されるように、富井や岡松らに遡る理解が、当時において
も有力な見方であり続けていた。次の小林や近藤によっても穂積と同様
の意見が述べられている。
小林は、だけでなくも認める（５３７）。それにもかかわらず、と
の関連では、穂積と同じ理解にあるといってよい。先取特権の効力は優
先弁済権に尽きており、債権の特殊な効力として定めるべきであり、ま
た権利質等は例外であるという（５３８）。
近藤も、小林同様、を認めながら（５３９）、こう述べる。先取特権に
は優先弁済効があるが、特殊な債権の特別な効力として観察されるべき
である（５４０）。物権が有体物を支配する権利であるとの前提からして、権
利を客体とする物権は認められない。そのため、権利質を物権と認める
ことはできない（５４１）。
これら小林と近藤の態度は、次のように理解される。彼らによる末弘
の提示したの受容は、権利への担保の設定可能性を正当化する理論
としてそれらを受け入れたことを意味するにすぎない。小林らは、権利
質と物上質との間には何らの差異もないといった末弘の理解には承服で
きなかった。だからこそ、敢えて上のような理解に至ったのであろう。
５３４ 穂積・前注４９１２４１―２４２頁。
５３５ 前注１２３及び１６５の該当本文、並びに前注２２８参照。
５３６ 前注４８４該当本文参照。
５３７ 小林・前注５０２『担保物権』５―７頁。
５３８ 小林・前注５０２『担保物権』５９―６０、１３２、１７６、１７８頁。
５３９ 近藤・前注４９７『物権』２頁。
５４０ 近藤・前注４９７『物権』１３８頁。
５４１ 近藤英吉『註釋 日本民法（総則編）』（１９３２年）１２―１３頁、同・前注４９７『物権』
１７４頁。左記引用頁によれば、権利質は、権利の創設的譲渡である。そのた
め、債権質は一種の債権たる効力を有するにすぎない。
抵当本質論の再考序説（２）
５１（８８）
以上のように、本時代の論者の多数は、不特定の物や権利が質権等の
客体となりうることを正当化するために、客体の交換価値の支配という
命題を用いる。とはいえ、その命題を用いる者の多くは、末弘のように
そのことから直ちに権利質等が物権であるとの結論に至ることはない。
ある権利が物権たることの根拠として別途、直接行使性が考察されるこ
とになるが、この詳細は、後に扱う（５４２）。
 物上代位
鳩山及び末弘の理解は次のものであった。担保物権は、客体の交換
価値を支配する。そのため、たとえその目的物自体が滅失毀損して
も、その価値代表物が存する限り、担保物権がそれに存続することは、
当然のことである。よって、担保物権自体に関して公示が存したなら
ば、その延長である権利のために新たな公示は不要である。民法が物上
代位のために差押えを求める趣旨は、特定性の維持に尽きる。したがっ
て、担保権者自身が差押えを行う必要はない。石田は、については
鳩山らと同意見でありながら、’差押えを権利保存の要件と理解する
ため、担保権者自らがこれを行わねばならないと述べていた（５４３）。
この時代において、鳩山らの理解をそのまま支持する者としては、柚
木が確認される程度である（５４４）。これは、鳩山らが反対した大正１２年判
決の理解が、大決昭５・９・２３民集９巻９１８頁でも繰り返されたために
よろう。大半の者が、を認めながら、第三者保護の視点から、担保
権者自らが第三者に先駆けた差押えを行っておく必要があるとの判例の
立場に従う（５４５）。これが当時の通説であるといえよう（５４６）。
５４２ 本款３参照。
５４３ 前注４６２該当本文参照。
５４４ 柚木・前注４９８『物権各論』１１４、１２３―１２７頁。このほか、吾妻光俊「大決
昭５・９・２３判批」『判民昭５』３１６―３１７頁〔初出、法協５０巻４号（１９３２年）〕
が、鳩山に好意的な立場を示してはいる。
５４５ 田島・前注５０４『担保物権』１１―１３頁、小池・前注５００『担保物権』１４、８９―９０、
１０１―１０３頁。ただし、同・前注４９３『物権』２３９頁は、を論じず、専ら第三
者保護の必要性しか述べない。また、近藤・前注４９７『物権』１２７―１２８頁も、
を論じないまま、判例の立場を紹介するにとどまる。小林・前注５０２『担
《論 説》
５０（８９）
穂積は、上記のように、担保物権が客体の交換価値を支配するとの命
題に懐疑的であった。を前提にしない。そのため、当然に、に続く
を論じることもない。通説と同様に判例の結論を支持するとして
も、それをこう理由付ける。代位が生じたとき、先取特権は、目的物の
変形物に行われるのではなく、先取特権者の債務者が第三債務者に対し
て有する債権に対して行われる。たとえば、質物について代位が生じた
とき、「物上質が変じて権利質となるものと考ふべきである」（５４７）。この
最後の言及からは、穂積が民法典制定期の通説（５４８）に立っていると評価
できると同時に、曄道の法定債権質説に好意的な見方を示しているとも
考えうる（５４９）。
以上のように、鳩山及び末弘の理解は、この時代、必ずしも一般化し
ていなかった。また、差押えを代位権保存の要件とする石田の理解に対
する学説の支持もなかった。
保物権』１４―１５、６６頁は、を述べながら、優先権保全説に立つ判例に特
に反対を述べていない。なお、小林俊三「物上代位の本質に関する一考察」
新報４３巻９号（１９３３年）３５―３６頁は、本文後述の穂積のような、代位によって
権利の変更が生じるとする理解に対して、次の批判をする。曄道の法定債
権質説（前注３５２該当本文参照）は、明文上到底認めることができない。また、
売買や賃貸による代位では権利の変更を認めることができない。これらの
理由から、小林は、代位を担保物権の効力の変化としてしか理解できない
という。
５４６ 柚木・前注４９８『物権各論』１２４頁参照。
５４７ 穂積・前注４９１２４２―２４３、２５２―２５３頁。
５４８ 第二節第二款１参照。
５４９ 前注５４５にあるように、田島は、本文を認めるが、さらに田島・前注
５０４『担保物権』１５頁注４が「物上代位の効果は場合によりて異なつてゐる。
債務者の受取るべき物については、其物の上に同一の担保権が存続するも、
債権を差押へたる場合は一様に爾後債権質を有するものでなければならぬ」
とも述べる。つまり、田島は、を認めながら、穂積と同じ理解に立つ。
末川博「大決昭５・９・２３判批」論叢２６巻２号（１９３１年）３１６頁も、担保物権
が交換価値を支配するといっても、その客体たる物そのものと代位物は同
一性を有さず、全く別個の存在であるという。末川は、結論として判例の
立場を支持するが、その理解は、田島と同じものと評価できよう。
抵当本質論の再考序説（２）
４９（９０）
ここでの最後に、賃料への代位に関する理解も確認しておく。この問
題に関して詳細を論じる者はほとんどいない。たとえば柚木は、特に疑
問をもたないまま「借賃は目的物の価値の一部の代表者と見得る」とだ
け述べる（５５０）。
小林がこの問題を意識的に論じる。小林によれば、「賃料は利用価値
其ものの変形に非ずして、利用価値が交換価値の一段階に於て評価され
たものである。従つて矢張り交換価値の変形に過ぎない」。興味深いの
は、小林がこうも述べている点である。すなわち、「交換価値の形成は
主として其利用価値に依るのであり、担保物権が実行せられる迄は、目
的物の経済的一体（交換価値及利用価値を生ずる全部の組成）が全部とし
て債権を担保するのである」（５５１）。
このように、交換価値の支配という命題と賃料への代位の可能性は、
この時代まで特に疑問視されていなかった。
３．物権性――物権の効力
 物権全般の効力
物権全般の効力論に関しては、学説継受期における理解（５５２）が維持さ
れているといってよい。一般にこう述べられていた。物権とは、その客
体につき、直接に、換言すれば、他人の行為を要せずして、利益を享受
することを可能にする権利である。つまり、物権は直接行使性を有す
る。物権は、直接支配権であるため、排他性を有する。この排他性か
ら、優先的効力、追及効及び物権的請求権が導かれる（５５３）。３点の指摘
をしておく。
５５０ 柚木・前注４９８『物権各論』１１９頁。
５５１ 小林・前注５４５「物上代位」３０、４３頁。それは、価値権説に修正を加え、
同説を維持しようとする者が論じている内容とちょうど同じである（序章注
参照）。
５５２ 前節第三款１参照。
５５３ 小池・前注４９３『物権』８、１２―１４、１７―２２頁、近藤・前注４９７『物権』１―５
頁、田島・前注５２８『物権』１０、１３―１４、１６―１７、１９頁、柚木・前注５１２『物権
総論』１―４、１８―２０頁、平沼騏一郎『債権法総則』（１９３２年）１８―２０頁、近藤
英吉＝柚木馨『註釋 日本民法（債権編総則）上巻』（１９３４年）４―６頁、沼義雄
『総合日本民法論別巻第四 債権総論』（１９３６年）５―６頁等。
《論 説》
４８（９１）
第１に、優先的効力としては物権相互間のそれと物権の債権に対する
それがあるとの理解が完全にといってよいほどに定着した（５５４）。
第２に、追及効と物権的請求権の関係についての理解は、はっきりし
ていない。学説継受期にはすでに追及効の独自の意義を否定する者がい
た（５５５）が、同様の理解をする者としては、小池が確認される程度である。
一般論としては、追及権の概念はまだ維持されていた（５５６）。
第３に、排他性は、それまで一部の論者によってしか述べられていな
かったが、これが一般に受け入れられるようになった。ただし、排他性
のほか、絶対性も併せて物権の効力として論じられることがある（５５７）。
 担保物権の効力
上記のように、物権全般の議論で、債権に対する物権の優先的効力を
５５４ 小池・前注４９３『物権』１７頁、近藤・前注４９７『物権』２―３頁、田島・前注
５２８『物権』１６―１７頁、柚木・前注５１２『物権総論』１８―１９頁。前注５５３で引用し
た文献の中でいえば、平沼『債権法総則』１９―２０頁のみが、梅（その見解に
ついては前注１４１該当本文及び前注１４３参照）と同様に、優先的効力を専ら優先
弁済権の意味で、追及効を担保権者が第三取得者に対しても権利行使でき
るという意味で理解している。
５５５ 学説継受期の理解に関しては、前注２５４及び該当本文参照。
５５６ 小池・前注４９３『物権』１８頁。これに対して、近藤・前注４９７『物権』３―４
頁、柚木・前注５１２『物権総論』１９―２０頁は、必ずしも追及効と物権的請求権
の関係を明確にしていない。その一方で、田島・前注５２８『物権』１９頁は、
物権的請求権を追及効の内容の１つに位置付けて理解する。すなわち、左
記引用頁ではこう述べられている。追及効は、「第一次的には目的物が第三
者の手に帰するに不拘、其儘で物権の行使を差支なくする場合に、他人の
占有其他の権利の成立と無関係に之を実現」することを可能にする。具体
的には、他人に賃貸した物を処分しうることがそれである（もちろん、田島
は、ここで担保物権の行使も考えていたであろう。３３３条と３５２条を追及効
の例外として挙げている）。また、追及効は、「第二次的に物権行使の円満
を害せらるることが理由となつて物権者に占有訴権其他の物上請求権を発
生せしめ」る。沼・前注５５３『債権総論』５―６頁も、田島と同じ理解にある
と思われる。
５５７ 田島・前注５２８『物権』１２―１３頁、柚木・前注５１２『物権総論』３―４頁、近
藤＝柚木・前注５５３４頁が、排他性と絶対性を並べる。
抵当本質論の再考序説（２）
４７（９２）
否定する者はいなかった。一般論として担保物権に優先弁済権を否定す
る者は確認されない。また、物権全般の議論で追及効を否定的にみるの
は、小池だけであった。小池以外で、一般論として追及効を担保物権に
ついて否定する者は見当たらない。以下は、主にそれら以外の効力た
る、直接行使性と物権的請求権に関する理解をみていく。前者との関連
で、この時代における抵当権等の本質論にも触れる。
 価値権性と、直接行使性及び優先弁済権――抵当権等の本質
抵当権等は価値権である。石田がこう述べることには、抵当権等が所
有権等の物権と異なり、かつ債権に類する側面をもつことを明らかにす
る意味があった。石田によれば、抵当権等は、債権に類するといって
も、直接行使性において物権と共通する面ももつとされた。抵当権等を
価値権とする石田にとって、それらは、物権でも債権でもない（５５８）。当
時の学説は、この理解に対していかなる反応を示したか。
石田と時期を接して、岩田がそのような理解は誤りであると述べてい
た（５５９）。これと同様の理解が、繰り返される。
柚木は、一方で、担保物権は、用益物権と異なり、「目的物の実体の
利用を目的とするものでなく、偏へに其の有する交換価値の取得を其の
経済的目的とするものであり、夫れ故に時として又価値権（Wertrecht）
の名を与えられてゐる。二つの権利がかく経済的なる目的及び作用を異
にするの結果として、両者の法律的取扱ひも亦当然に根本的なる差異を
示さざるを得ない」という。だが、他方で、こうも述べる。近時、抵当
権を物権とは異なる別種の権利、すなわち価値権だとする見解が登場し
た。そうはいっても「価値権的性質は単に一の経済的性格を示すに止ま
るのみならず、留置権の如くかかる性質を有せざるものも存するから、
之れに依つて担保物権の物権性を否認することを得ない。担保物権は物
又は財産権を直接に支配し得る権利たるの点に於いて、疑もなく一の物
権である。勿論抵当権の如きに於いては、権利者は目的物の占有を有せ
ぬけれども、尚ほ法律的に其の物を支配し、其の物より直接に価値を取
５５８ 前款２参照。
５５９ 前注３６１及び該当本文参照。
《論 説》
４６（９３）
得し得るのである。担保物権の価値権的性質は之れを用益物権より峻別
せしむるものであるけれども、之れが為めに其の物権性と矛盾するもの
ではない」（５６０）。
小池は、石田を名指しして柚木と同様の批判をする。曰く、「担保物
権は、物に付き直接に利益を享受することを得べく且つその目的物を支
配し得る点に於て、物権たる本質を有すること疑ひなきが故に、之を以
て物権にあらざる別種の権利なりと」する石田の理解は、誤りであ
る（５６１）。
柚木と小池はいずれも、かような批判をしながら、担保物権がその客
体の交換価値の取得を目的とすることにその本質があることを理由に、
その物上代位性が当然に導かれると述べてもいる（５６２）。本質論というレ
ベルでは、柚木と小池は石田に従っていたともいいうる。もっとも、柚
木と小池は、後述するように、優先弁済権や直接行使性にも担保物権の
本質を見出すため、石田と全く同じ理解にあったとはいえない。
上記の柚木と小池の言及は、さらに次の２点において共通する。担
保物権が価値権であるといっても、ここからそれが物権たることは否定
されない。担保物権が物権たる根拠は、その直接行使性にある。当時
の多数説は、物権一般の効力論において物権の直接行使性を認めてい
た。２人は、この多数説の立場にあった（５６３）。直接行使性が認められる
点では担保物権も同じであり、それゆえ、それが物権たることは否定さ
れないというのである。
５６０ 柚木・前注４９８『物権各論』１０８―１０９頁。
５６１ 小池・前注５００『担保物権』３頁。なお、同頁では、「或学者は、担保物権
を以て所謂価値権（Wertrecht）たる本質を有するものであると、主張して居
る」と述べ、前掲書４頁注１は、これを受けて石田・前注４１２『担保物権（上）』
のみを引用している。前注４９２から明らかなように、小池は、我妻の「優越
的地位」を知っており、萌芽的な我妻抵当論に接してはいた。だが、１９３７
年に公刊した前掲『担保物権』で、上記のように我妻の名を挙げていない
ことから、我妻抵当論は、少なくとも小池前掲書の公刊の時点では、まだ
学界に影響を及ぼしてはいなかったといえよう。
５６２ 小池・前注５００『担保物権』１４、８９―９０頁。
５６３ 前注５５３参照。
抵当本質論の再考序説（２）
４５（９４）
田島も、とを述べる（５６４）。田島は、客体論との関連で、経済上の
交換価値の支配を理由に、権利質や一般先取特権が物権編に規定されて
いることに問題はないとする立場にあった（５６５）。だが、田島は、末弘の
ように、交換価値の支配をもって直ちにそれらを物権とする理解では不
十分だと考える。田島は、それらが物権たる根拠として、直接行使性を
論じる（５６６、５６７）。特に権利質に関していえば、直接行使性からそれが物権
であるとする点で、田島は、かつて中島によって説かれた理解を受け入
れていたとも評価できよう（５６８）。
他の者も、との関連で、抵当権等に直接行使性を肯定し、ここから
それが物権たることを認める。松岡や小林がそうである（５６９）。穂積は、
抵当権は、「質権の如く目的物の占有を其内容とせぬのであるが、結局
目的物を処分し得ると云ふ支配権であるから、物権たるを失はぬのであ
る」と述べる（５７０）。この言及からは、穂積もまたの理解にあったとい
いうる。以上と関連して、４点の指摘が必要である。
第１に、客体論のレベルでは抵当権等が客体の交換価値を支配すると
の理解を強く意識する者（５７１）であっても、このことから直ちに抵当権が
物権であることを認めていない。末弘が交換価値の直接的な支配から直
ちに抵当権が物権たることを肯定していた（５７２）のとは異なる。石田は、
抵当権と所有権等の物権との間での共通点として直接行使性を強調して
５６４ 田島・前注５０４『担保物権』５―６頁。
５６５ 前注５２８該当本文参照。
５６６ 田島・前注５０４『担保物権』４７頁注２、９９―１００、１５４―１５５頁（後注５７４も参照）。
５６７ 本文上記の小池もまた、一般先取特権が物権たる根拠として直接行使性
を論じる（後注５７４参照）。さらに後述の柚木の見解（後注５８２該当本文）も参照。
５６８ 中島説については、前節第三款２参照。とはいえ、田島・前注５０４『担
保物権』１０１頁注５は、「権利質と物上質とを全く同一のものと見、質権の
客体を以て常に権利なりとすること」には慎重であるべきだともいう。ま
た、石田が中島に反対していたことについて前注４５４及び４８２該当本文参照。
５６９ 松岡・前注４８８『物権』６８１、６９３、７６７、８８４頁、小林・前注５０２『担保物権』
１３６頁。
５７０ 穂積・前注４９１２７２頁。
５７１ 具体的には、本款２におけるとを肯定する者がそれに該当する。
《論 説》
４４（９５）
いた。その理解は、直接行使性に対する注意を学説一般に強く喚起した
可能性がある。当時の一般的な見解は、直接行使性から抵当権が物権た
ることを根拠付けていることからして、末弘説よりも、売却権を論じつ
つ抵当権による客体の交換価値の支配も認めていた富井の理解に近かっ
たと評価することさえできよう。
第２に、抵当権等の直接行使性は、かつて売却権と呼ぶのが一般的で
あった。もっとも、学説継受期の末期には、すでにその呼称があまりみ
られなくなっていた（５７３）。このためか、本時代において売却権は、競売
権や換価権といった名称で代替されることが多くなる。かつては殊に売
却権と競売権の間には実体権と手続権の違いがあるとの前提から、両者
は区別して用いられていた。だが、本時代においては、その違いが意識
されることがなくなり、売却権（や換価権）は競売権と同視されるように
なった（５７４）。このことには、石田が抵当権等の実行に実体法的要素と手
続法的要素の一体化を見出した（５７５）ことも影響しているかもしれない。
５７２ 前節第三款２α参照。
５７３ 民法典制定期と学説継受期の初期の理解につき、第二節第三款２と前
節第三款２及び同参照。また、学説継受期の末期につき前節第三款
２δ参照。
５７４ たとえば、田島・前注５０４『担保物権』５、８８、１３４、２１１頁等が「換価権」
又は「換価権能」の語を使い、その１２５頁注３、１５４頁等は「売却権」の語
を使う。また、前掲書４７頁注２は、一般先取特権が物権であることの根拠
を「競売請求権」に求める。小池・前注５００『担保物権』８６頁も、「競売請求
権」から一般先取特権が物権だとする。次の例が、本文を典型的にあらわ
す。留置権には売却権も優先弁済権もないが、競売権はあるのかという議
論があった（前注３０９参照）。薬師寺志光『留置権論』（１９３５年）２３頁以下がこの
問題を検討するが、同書２４頁は、「留置権に留置物の売却権ありと云ふのが
…我国の通説である」。しかし、「留置権は一般的には目的物の換価権なし
と論ぜねばならぬ」という。この言及からは、２つのことが明らかである。
第１に、薬師寺は、売却権と換価権を全くの同義で理解していた。第２に、
薬師寺が通説とする見解が競売権の用語を使って議論を進めていたことに
鑑みると、薬師寺は、売却権及び換価権と競売権を同義で理解しても特に
問題はないと考えていた。
５７５ 前注４５５乃至４５７該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（２）
４３（９６）
第３に、松岡や小池は、直接行使性が担保物権の本質だという。たと
えば松岡は、売却権が「抵当権ノ本質ニシテ又物権タル所以ナリ」とい
う（５７６）。これは、富井が示していた理解（５７７）と同じといえよう。抵当権等
に直接行使性を認める田島は、それを優先弁済権の１つの内容とみるか
のような言及をする。すなわち、田島は、質権や抵当権には、優先弁済
受領権があるという。だが、田島によれば、これには、客体の処分権と
弁済充当権が含まれる（５７８）。そして、田島は、それらが質権や抵当権と
いった担保物権の本質をなすという（５７９）。このように抵当権等の本質を
論じるときに、直接行使性と優先弁済権を並べることは、富井やそれに
連なる川名によってもなされていた（５８０）。田島の本質論は、富井や川名
に従うものといえよう。
本質論と直接行使性及び優先弁済権との関係では、柚木の理解も特徴
的である。柚木の『物権法各論』では、担保物権を「本質的効力」とい
う視点から、それを留置的効力にもつ留置権、それを優先弁済権にもつ
先取特権及び抵当権、それを両者にもつ質権の３つに分類する（５８１）。柚
木のいう優先弁済権は、田島のいう優先弁済受領権のように、直接行使
性の観念を含んだものではない。というのも、柚木はこう述べている。
留置権は、確かに優先弁済権をもたない。しかし、「留置権者は其の客
体を占有し得べく、其の物の所有権が何人に帰するも其の権利を主張し
得べく、且つ自ら進んで其の物を競売に附し得ること等に鑑み、其の物
権性を疑ふことを得ない」（５８２）。要するに、柚木は、抵当権等の本質たる
優先弁済権は留置権に認めることができないが、抵当権等が物権たるこ
５７６ 松岡・前注４８８『物権』８８４頁。同様に、小池・前注５００『担保物権』３頁。
５７７ 前注２６６及び２６７該当本文参照。
５７８ 田島・前注５０４『担保物権』９８、１８５頁。
５７９ 田島・前注５０４『担保物権』５、９７、１８５頁。
５８０ 前節第三款２参照。特に川名は、優先的弁済受領権が処分権と弁済
充当権の２つからなるとしていた（前注２７７該当本文参照）が、これは田島の
いう優先弁済受領権の内容と全く同じである。
５８１ 柚木・前注４９８『物権各論』１１０頁。同１３１、１４８、１７６、１８４、２４２頁も同旨。
５８２ 柚木・前注４９８『物権各論』１３１頁。
《論 説》
４２（９７）
とを正当化する直接行使性は、留置権にも認めることができ、これをそ
の物権性の根拠の１つとすることができるというのである。ここから柚
木が、優先弁済権と直接行使性を区別しているのは明らかである。
田島と柚木の本質論が、富井及び川名に類するといっても、田島ら
は、占有の有無が質権と抵当権の間に決定的な違いがあるかのような理
解を示す点で、富井らの考えと袂を分かつ。富井らは、質権の占有は、
その要素ではないと述べていた（５８３）。これに対し、田島は、質権の本質
は、優先弁済受領権と客体の占有権の２方面で考えなければならないと
する。また、その『担保物権法』の「抵当権の本質」と題する節では、
「抵当権は占有をなす権利を含まず」と述べる（５８４）。柚木も同様に、「抵
当権の中心的効力は偏へに優先弁済に存し、目的物の占有は依然として
設定者の手許に留め置くものなるの点に、質権との本
 
質
 
的なる差異が存
するのである（傍点筆者）」という（５８５）。このように、田島と柚木が抵当権
の非占有性を強調するようになったのはなぜか。中島の本質論（５８６）と、
後述の昭和９年大審院判決のいずれかの影響によろうが、確たることは
いえない。
第４に、抵当権者は、その「目的タル不動産ニ付他ノ債権者ニ対シ
優先シテ弁済ヲ受クル権利ヲ有スルニ止マリ」、「該不動産ニ付直接
支配権能ヲ有」さないと大判昭６・７・１０民集１０巻５２４頁が述べていた
ことが注目される（５８７）。学説は、上記のように、抵当権等が物権たるこ
とを正当化するために、直接行使性を強く意識していた。それにもかか
わらず、大審院は、それと反対の理解にあるかのような言及をし（）、
抵当権の効力が優先弁済権に尽きるという（）。大審院の言及は、末弘
５８３ 前注２７２及び２７４該当本文参照。
５８４ 田島・前注５０４『担保物権』９７、１９１頁。
５８５ 柚木・前注４９８『物権各論』２４２頁。
５８６ 前注２８２該当本文参照。
５８７ 昭和６年判決は、さらに「（よって（筆者注））抵当物所有者ノ行為ニシテ
叙上優先的弁済ヲ受クル権利ニ侵害ヲ加フルトキハ之カ排除ヲ請求スルコ
トヲ得ヘクモ然ラサル場合ニ於テハ何等ノ権利ヲモ有セサルモノトス」と
述べて、６０２条を超える賃貸借に基づく登記の抹消請求を否定する。
抵当本質論の再考序説（２）
４１（９８）
が、優先弁済権を強調しながら、抵当権の直接行使性を考慮していな
かった（５８８）のとちょうど重なる（５８９）。
 抵当権の侵害
この頃、大審院は、物権の他の効力たる物権的請求権との関連で、抵
当権の侵害について新たな判断を下した。大判昭９・６・１５民集１３巻
１１６４頁は、こう述べる。「抵当権ハ其ノ設定者カ占有ヲ移サスシテ債権
ノ担保ニ供シタル不動産ニ付他ノ債権者ニ先チテ自己ノ債権ノ弁済ヲ受
クル一ノ価格権タルニ止マリ抵当不動産ノ使用収益ハ勿論其ノ占有ヲ為
ス権利ヲモ包含」しない。そのため、「縦令何人カカ無権原ニ当該不動
産ヲ占有シ其ノ使用収益ヲ為シタルトテ之カ為メ例ヘハ抵当物ソノモノ
ヲ損壊シ其ノ価格ヲ低減スル虞アルカ如キ場合ヲ外ニシテ抵当権ハ何等
増損セラルルコト」がない。
つまり、大審院は、こういう。抵当権は、非占有担保であり、優先弁
済権しか有さない価値権（５９０）である。したがって、交換価値の減少さえ
なければ、抵当権の侵害は生じない。無権原で抵当不動産の占有をする
者がいたとして、これによって交換価値の減少は生じないから、抵当権
の侵害は認められない。こうして、大審院によっても、抵当権の侵害の
有無は、その非占有性と価値権性から考察されるようになった。
学説では、小池や柚木等が判例をそのまま支持しているといってよ
い（５９１）。田島が抵当権者による妨害排除請求の可否を比較的詳細に述べ
５８８ 前注３３４及び３３５該当本文参照。
５８９ では、大審院は、物権の他の効力を認めないのか。抵当権者が第三取得
者に対して権利を行使できるとの追及効からの結論を大審院が否定してい
たはずもない。だが、追及効に独立の存在意義を認めない見解も現に有力
に説かれており（本時代においては、小池がかような立場にあった（前注５５６
該当本文参照））、大審院がこの立場にあった可能性は否定できない。この
点は、追及効と物権的請求権の関係についての大審院の立場と同様（前注２６０
参照）、判然としない。
５９０ 本文上述のように、正確には、大審院は、抵当権を、価値権ではなく、
価格権と呼んでいる。この価格権という表現の使用は、筆者の知る限りで
は、大判昭３・８・１民集７巻６７１頁が初めてである。昭和９年判決以後で
は、大判昭１１・１１・６新聞４０７０号１８頁でもその使用が確認される。
《論 説》
４０（９９）
る。
田島によれば、抵当権は、抵当不動産の交換価値を支配するにとどま
る。抵当権設定者は、不動産の自由な事実上及び法律上の処分をなすこ
とができる。抵当不動産の交換価値を支配するにとどまる抵当権者は、
それを妨げることができない。そのため、抵当権の侵害は、不動産の占
有との関連において考えることができない。もっとも、抵当権設定者の
自由は、当然に抵当権者の利益を害しないことを限度とする。抵当権が
目的物の占有と無関係であるからといって、当然に物権的請求権を否定
しなければならない理由はない。確かに抵当権者の支配権は、占有を伴
わないため、不動産の有形的な支配権とはいえない。しかし、そうは
いっても、抵当権者には不動産の換価権という法的な支配権が認められ
る。抵当権の侵害の有無は、この換価権の侵害があったときに生じ
る（５９２）。では、この換価権の侵害はいかなる場合に生じるか。これは、
抵当権が不動産の交換価値に向けられていることから、不動産の交換価
値が減じられ、結果、抵当権者が十分な弁済を受けることができなくな
る場合に生じる。抵当権設定者が、抵当権者に対抗できない法律上の処
分をした場合、交換価値の減少は生じないため、原則的に、換価権の侵
害は生じない（５９３）。
田島と、大審院、小池及び柚木との理解の差異は、抵当権の侵害の有
無を判断する際、田島が換価権の侵害の有無を検討し、大審院等はその
中間的な考察をしないことにある。とはいえ、田島によっても、換価権
の侵害があるとされるのは、交換価値の減少がある場合である。実質的
に、大審院等の立場と異なるところはないというべきであろう。
近藤も判例と同じ理解にある。その特徴は、間接的にではあるが、妨
害排除の請求を求めることが可能な時期に言及をしている点である。す
５９１ 小池・前注５００『担保物権』４１５頁、柚木・前注４９８『物権各論』３００頁。こ
のほか、田中和夫「大判昭９・６・１５判批」民商１巻２号（１９３５年）８３頁も
大審院をそのまま支持する。
５９２ 田島順「抵当権者の妨害排除請求」論叢３１巻４号（１９３４年）２５―３１頁、同・
前注５０４『担保物権』２１１頁。
５９３ 田島・前注５９２「妨害排除請求」３１頁、同・前注５０４『担保物権』２１１頁。
抵当本質論の再考序説（２）
３９（１００）
なわち、こう述べる。抵当権は、物権である。もっとも、「その目的物
支配の内容は、抵当権実行期以前にありては、目的物の価格を減少せし
むるが如き、抵当権設定者その他の第三者の行為を排除することを得る
点に存するに過ぎ」ない。「その実行期に至りて、始めて目的物を換価
処分し得る権能を生ずるのである」（５９４）。この言及の趣旨を、物権は現在
の権利であり、抵当権は将来の権利であるとの石田の言及（５９５）に照らし
てみるならば、こう理解される。物権は一般に現在の権利といわれる。
抵当権も物権である。だが、抵当権が現在の権利たることは、被担保債
権の履行期到来前でもその侵害を排除しうる点にしか観察されない。抵
当権の別の効力たるその実行は、被担保債権の履行期の到来を要す
る（５９６）。
 物的責任としての抵当権
学説継受期、石坂が導入した債務と責任の区別は、本時代において多
くの支持を得る。石坂以後、現行法の解釈論のレベルでも、平野や末弘
によって、根抵当や物上保証人に関して、債務なき責任が認められるよ
うになり、石田もそれを肯定していた（５９７）。穂積が石田と同じ理解をし
ており、当時、その見解は、一般化しつつあったといえよう（５９８）。もっ
とも、債務と責任の区別を無用とする見解もあり、沼義雄や勝本正晃が
この立場にあった（５９９）。
５９４ 近藤・前注４９７『物権』１８７―１８８頁。
５９５ 前注４４０該当本文参照。
５９６ なお、近藤＝柚木・前注５５３６頁は、絶対権たる物権は、「一定の状態の上
に存する権利であり、従つて状態権若くは静態保護権の一に属する。詳言
すれば、物権法は、財貨分配の一定状態より出発し、この静的状態のあら
ゆる妨害者に対する妨害除去の命令を、物権者に許容する。この結果とし
て、物権者は、妨害者に対して、或は物の返還を、或は妨害の排除を、或
は妨害の予防を、請求し得る」と、古典的な物権の目的（前注３３９及び該当本
文参照）を述べている。
５９７ 前注４０４、４０５及び４７４の該当本文参照。
５９８ 穂積・前注４９１６―７頁。同様に、近藤＝柚木・前注５５３１１頁は、将来債権の
担保を説明するために債務と責任の分離を論じる。また、末弘も、平野・
前注４０４『ゲルマン思想』や、石田・前注４７２「債権の本質」を引用した上で、
《論 説》
３８（１０１）
興味深いのは、勝本が「根抵当より生ずる責任関係は、債権の発生を
停止条件としてゐるのであるから、債務と関係なく責任が存する場合で
はない。債権未成立中の根抵当は、債務なき責任状態に非ずして、債務
にもあらず、責任にもあらざる一種の価値権にして、一二八条の権利と
類似するものである」と述べて、石坂に批判的な態度をとっていること
である（６００）。石坂は、抵当権等の本質を責任とみる可能性を示唆してい
た。勝本は、抵当権の本質をそれが価値権たることに求め、両立場が相
容れないと考えていたからこそ、責任の観念一般に批判的であったので
あろう。もっとも、勝本の抵当権の本質に関する全般的な理解は、後の
時代区分での資料によって説明しなければならない。ここでは、勝本説
に関する詳細を割愛する。
以上とは別に、抵当権が責任の１つであることが手続法学説によって
強く意識されるようになったことを特に指摘しておく必要がある。
かつて、雉本は、こう述べていた。質権や抵当権の実行としての競売
は、公売であるから、担保物権の行使を債権の強制的な実現と等しく扱
うべきである。競売開始時に債務名義を要求するよう法を改正するべき
である。こうして、雉本は、質権等の実行をその売却権に基づく私的な
売却と理解する実体法学説に反対していた。本時代においては、岩松三
郎が結論において雉本を支持し、石神武蔵、さらには――正確には本時
代区分より後の論者であるが――小野木常がそれに続く。その正当化の
方法は、雉本と全く異なる。石田の「債権も担保権も共に責任の設定で
ある」という理解（６０１）が３人に共通する理解である。
債務なき責任の観念をもって根抵当や将来債権の担保を説明するようにな
る（末弘厳太郎「債務と責任」末弘厳太郎＝田中耕太郎編『法律学辞典』
（１９３５年）１０２０頁）。
５９９ 沼・前注５５３『債権総論』９頁は、「責任と債務とは相離るべからざる観念
にして、責任は当然債務に伴ふものと解せざるべからず」という（沼が以前
から債務と責任の分離論に懐疑的であった点につき、前注３９９参照）。また、
勝本正晃『債権総論 上巻』（１９３０年）２５頁は、現行法の解釈には自然債務を
認めれば十分であるとし、富井の見解（前注３９９該当本文）を支持する。
６００ 勝本・前注５９９『債権総論（上）』２６頁注。
抵当本質論の再考序説（２）
３７（１０２）
３人の理解を集約すれば、こうである。債権の強制執行は、責任の実
現を目的とするところ、通常、責任の存否、性質及び範囲を確定する判
決手続を前提とする。担保物権もまた、債権と同じく、責任を実現する
手段である。実現されるのが、債権ならば人的責任であり、担保物権な
らば物的責任である点に違いがあるにすぎない。担保物権の実行もまた
強制執行の１種といえる。したがって、その前提として債務名義が必要
であると理解するべきである（６０２）。
こうして、抵当権との関係でいえば、根抵当を正当化するために石坂
によって導入された債務と責任論は、手続法での議論に転用されるよう
になった。石坂は、質権等を物権ではなく責任とみるため、質権等と債
権との区別の基準とされてきた売却権という直接行使性を否定すること
ができた。この直接行使性の否定は、直接行使性をもって正当化されて
きた債務名義の要求を否定することにつながる。このように、岩松ら３
人の論理の基礎は、すでに石坂によって用意されていたといえよう（６０３）。
かつて、債権と担保物権は、いずれも担保権である点で共通するとさ
れることはあった（６０４）。上記の３人の見解は、今新たに、責任という点
６０１ 前注４７７該当本文参照。
６０２ 岩松三郎『競売法』（現代法学全集３２巻、１９３０年）６―８、１３頁、石神武蔵
「担保権の実行と債務名義」民商２巻１号（１９３５年）１４、２８―２９頁、小野木常
「抵当権の実行と債務名義」論叢４０巻３号（１９３９年）４５―４６、５８頁以下、同『強
制執行法概論』（１９３８年）３―４、１２５―１２７頁、同『競売法』（新法学全集２２巻、
１９３８年）３―４、２８―３３頁。３人のうち、岩松は債務名義の要求を立法論のレ
ベルで述べるにとどまるが、小野木は法解釈のレベルでもそれを求めうる
という。なお、石田は、本文の点では３人と理解を共有するものの、抵当
権に基づく責任の実現の場合、その設定段階においてすでに執行目的物の
指定があることから、抵当権者は、権利行使に先立って債務名義を取得し
ておく必要はないという（石田・前注４１６「抵当権の本質」９９―１００頁）。
６０３ 石坂の見解については、特に前節第三款２
のと、並びに同
を参照。逆に、石田は、抵当権等を責任と理解していたが、石坂とは異
なり、その直接行使性を認めていたからこそ前注６０２で述べた理解にあり続
けていた。
６０４ 第一節第二款２参照。
《論 説》
３６（１０３）
において債権と担保物権が共通することを発見し、それらに共通する結
論を導こうともするのである。もっとも、これらの理解が、実体法学説
で汲まれた跡は見出されない（６０５）。
第三款 小括
本時代においては、付従性を消極的、又は批判的に理解する者が増え
た。このような立場からはかえって、根抵当や転質等に関して付従性を
積極的に緩和していこうとする見方が説かれることさえあった（田島、
今泉）。学説継受期の通説の意識とは明らかに異なる。もはや、権利の
主従を担保物権と所有権等の物権との区別の基準とするのが多数説であ
るとは言い難い。殊に石田は、抵当権の本質から付従性を除き、専ら価
値権であるか否かに権利分類の基準を求めていた。本時代は、付従性に
６０５ 実体法学説で岩松らに対する反応が見当たらないとする理由は、２つあ
る。第１に、少なくとも岩松・前注６０２『競売法』（１９３０年）の後に公刊された、
松岡・前注４８８『物権』（１９３１年）７８６―７８８、８９５頁や、田島・前注５０４『担保物権』
（１９３４年）１２３―１２４頁、１２５頁注３は、雉本説を無視して民法典制定期の理解
を維持する富井、川名及び中島の見解（前注２９９乃至３０１該当本文参照）に従っ
たままである。第２に、現在、強制執行の対象となる債務者の一般財産は、
責任財産と呼ばれ、債権者代位権や詐害行為取消権は、それを保全する制
度であるといわれている（佐藤岩昭「債務者の責任財産の保全１」法教１１５
号（１９９０年）５３―５４頁参照）。本文上記のような手続法学における債務と責任
論の採用がその理解の基礎となった可能性は否定できない。問題は、本時
代において、そのような影響が見出されるかにある。学説継受期において
は、代位権や取消権は、基本的に総債権者の共同担保を保全する制度であ
るというのが多数説であり、代位の転用を認める見解から代位権は単に債
権を保全するための制度であるといわれていた（前注３８４参照）。この時代、
転用を認める立場が通説化したが、それでも、取消権に関しては勿論、代
位権との関連でも共同担保の概念が使われていた（東季彦『債権法総論』
（１９３１年）８１頁（なお東は、代位の転用を否定する）、近藤＝柚木・前注５５３２３４
―２３５、２５８頁、穂積・前注４９１４７―４９、５４頁、勝本正晃『債権総論 中巻之三』
（１９３６年）２０２―２０３、２８７頁、沼・前注５５３『債権総論』２２６―２２９、２４１―２４２頁）。
この状況に鑑みるならば、債務者の財産を責任財産とし、それを強制執行
の対象とする岩松らの理解は、本時代の実体法学説に全く影響を与えてい
なかったというべきであろう。
抵当本質論の再考序説（２）
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対する評価の転換期であるといってよい。
抵当権等は客体の交換価値を支配するとの理解は、時にその支配に本
質があるといわれる（小池、柚木）ほど、一般化しており、交換価値の支
配の有無が抵当権等と用益物権の分類の基準として一般に認められるよ
うになったといいうる。だが、それでも、現行法の理解においては抵当
権等が債権担保のみを目的とする制度であるとの理解が維持されてお
り、この目的による分類もなおも一般に認められているところであっ
た。多数説が実行における付従性という債権牽連性を論じていたのも、
その理解を反映したものである。
かつて売却権は、質権や抵当権等の直接行使性の現れとされ、権利分
類の基準でもあった。富井らは、売却権に抵当権等と債権の区別の基準
を見出していた。石田は、そのような従来的な理解に満足せず、抵当権
等と債権との類似性を認めた。もっとも、その価値権説は、一般に受け
入れられることがなかった。
本時代、売却権の用語自体は、あまり積極的に論じられなくなった。
とはいえ、多数説は、抵当権等が物権たる根拠としてなおも直接行使性
を論じていた。多数説は、抵当権等が客体の交換価値を支配する権利で
あることを認めても、そのことのみから権利質や先取特権等が特定の有
体物を客体とする抵当権等と同じ物権だとは考えない。学説継受期、末
弘は、抵当権等が客体の交換価値を支配するとの命題から、権利質等が
物権であることを正当化していたが、本時代の多数説は、直接行使性を
強調する点において、末弘の見解とは一線を画していた。直接行使性
は、抵当権等と債権を分類する基準であるとされ、この意味では、富井
らの従来的な理解が維持されていたといえる。
直接行使性は、優先弁済権と並んで――そのいずれに比重を置くかは
論者によって違いがあるものの――、抵当権等の本質であるといわれた
（松岡、小池、田島、柚木）。この点でも富井らの理解は維持されてい
た。ただし、一部の論者（田島、柚木）は、質権者の占有を質権の本質と
理解する点で、富井らの理解から逸脱する。
多数説が、直接行使性を強調するのに対し、抵当権等の直接行使性を
否定するかのような言及をする大審院判例が現れたことも看過できな
《論 説》
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い。この点では、判例は、どちらかといえば、末弘説に親和的であっ
た。
学説継受期の末弘（や鳩山）は、交換価値支配の命題から、物上代位の
ための差押えに関する特定性維持説を正当化してもいた。本時代の多数
説も、担保物権の物上代位性を論じるために、その命題を援用してはい
た。しかし、だからといって、多数説は、特定性維持説を支持しなかっ
た。この点でも末弘説は、広い支持を集めていたとはいえない。その一
方で、交換価値の減少を抵当権の侵害とする判例が出たこともあり、多
数説は、上記命題を抵当権の侵害の有無の判断に結び付けるようになっ
た。これは、本時代において生じた学説の展開の１つである。
上でも述べたが、石田は、抵当権を価値権とし、それと債権との類似
性を認めた。石田は、それに加えて、債権と抵当権をいずれも責任とし
て眺めていた。手続法学説は、これを受け、債権の強制執行と抵当権の
実行としての競売を同じ責任の実現と理解し、両競売の同質性を論じる
ようになった。かつて担保権たる点で、債権と抵当権が共通するとの考
えはあったが、今新たに、そのいずれもが責任である点で共通すること
が手続法学説によって明確に認識されるようになった。これも、本時代
において生じた学説の展開の１つといえよう。
抵当本質論の再考序説（２）
３３（１０６）
